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der Derfafler. 


Hocdverehrter Herr Brofejjor! 


Kıs ih Sie um die Erlaubniß bat, Ihnen meine erjte 
umfangreichere Arbeit zu widmen, hegte ich die Abjicht, Ihnen 
nicht allein dafür zu danken, daß Sie mir die entjcheidende An— 
regung zu meinem Berufe gegeben haben, jondern insbejondere 
für die Richtung, in welche Ihr Beijpiel und Ihre Lehren mich 
gewiejen haben. 

Ich meine hier Ihre wiederholte Abmahnung vor dem 
Drange nad) inhaltlofen Abjtraftionen, deſſen ich mich jchuldig 
zu machen geneigt war, und Ihre unabläffigen Anlehnungen aller 
jurijtifchen Deductionen an konkrete Vorfälle der Außenwelt. So 
wurde mir einerjeit3 die Berantwortlichkeit Mar, in deren Zwange 
nicht nur die juriftiiche Praxis, jondern aucd die Theorie als 
Glied eines kunſtvollen, in das Volksleben thatjächlich ein- 
greifenden Mechanismus arbeitet, andrerjeit3 aber die Freudigkeit 
bei meinen Arbeiten jehr erhöht. Zwiſchen die Quellen des ge- 
gebenen Rechtes und die Nechtsanwendung ſieht ſich die Dog- 
matif geftellt: von jener empfängt fie den Stoff, diefe entnimmt 
die Normen ihres Verhaltens und die zur richtigen Beurtheilung 
der Thatjachen des Lebens erforderlichen Begriffsformen von ihr. 
So ijt fie das Zwiſchenglied einer Kette, welches feiner Be— 
jtimmung gemäß functioniren muß, wenn nicht die heilfamen 
Gedanken des Geſetzgebers und der Gewohnheitsrechtsbildung 
unverwirklicht bleiben jollen. 


Dieje Gebundenheit der rechtswifjenjchaftlichen Aufgabe nach 
zwei Seiten hin, welche ihr einen ganz bejtimmten Standpunft 
anweiſt, iſt der juriftiichen Dogmatik nicht eigenthümlich; fie folgt 
vielmehr daraus, daß eine jede Wifjenjchaft nur in der Auswahl 
unter den geftellten Aufgaben und den Löſungsmitteln frei, im 
übrigen aber durch die Beſchaffenheit ihres Stoffes in beſtimmte 
Schranken gebannt iſt, und da dieſer nun einmal aus Sätzen 
beſteht, welche mit Hülfe der Jurisprudenz den realen Er— 
ſcheinungen des Lebens angepaßt werden wollen, ſo muß die 
Wiſſenſchaft ihn in dieſer ſeiner Tendenz auffaſſen und darſtellen. 
Lehrt ja auch die Logik, daß jeder Begriff nur in den Indivi— 
duen, welche er umfaßt, vorgeſtellt und beobachtet werden kann. 

Dieſelbe Deduction, welche der Praktiker macht, wenn er 
den allgemeinen Satz auf den einzelnen Fall anwendet, braucht 
auch der Exeget, wenn er aus der einzelnen Quellenentſcheidung 
auf die allgemeine Regel, aus der fie hergeleitet worden iſt, 
einen Rückſchluß machen will, nur freilih in anderer Reihen- 
folge, weil er nicht aus dem Rechtsſatze und dem Thatbejtande 
einen Schluß ziehen, jondern aus den letzteren beiden Elementen 
den logischen Oberjah des Rechtzjaes gewinnen muß. Ein jolcher 
Rückſchluß ift niemals ganz ficher und bedarf daher jtet3 einer 
Eontrole aus feinen praftiichen Conjequenzen. 

Sobald man aljo die Anlehnung an den concreten Boden 
der Wirklichkeit verläßt, läuft man Gefahr, die Quellen mißzu- 
verjtehen und fich in unfruchtbare Theoreme zu verirren. 

Diefer Gefahr nad) Kräften vorgebeugt zu haben, dafür 
ſchulde ich Ihnen den aufrichtigiten Dante. 


Göttingen, 26. April 1882, 
Der Verfafer. 
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Einleitung. 


Das Grundgeje der juriftiichen Forſchung, welches jchon 
von Gajus!) ausgejprochen, aber erjt nach langer Mikachtung 
ala die oberite Norm rechtswiffenfchaftlicher Thätigfeit anerfannt 
worden ilt, der Sat, daß das Gewordene nur aus dem Werden 
erflärt werden fann, gilt nicht nur von dem Rechte, jondern bis 
zu einem gewifjen Grade von allen Geifteserzeugnifen, und aljo 
auch von der vorliegenden, wie von jeder andern Schrift. Indem 
der Berfafjer aljo in üblicher Weife die Kürze der Titelüberjchrift 
durch ein Vorwort zu ergänzen jucht, glaubt er das Endziel 
jeines Unternehmens durch nichts anjchaulicher machen zu können, 
al3 durch deſſen Entjtehungsgejchichte. Freilich bedarf es weniger 
einer Klarjtellung der Bedeutſamkeit des gewählten Themas, als 
vor allem einer Rechtfertigung dafür, daß der Verfaſſer es wagte, 
ih zu Erörterungen aufzufchwingen, deren Erjtrebung fich gar 
leicht zu einem Ikarusfluge gejtalten kann. Nicht der Wunfch, 
die Räthjel der Vertragslehre zu löſen, lockte ihn von feinen 
Wanderungen nach niedriger geftellten Zielen ab; daß es gejchah, 
ericheint vielmehr ihm jelbjt al3 Wirkung eines mächtigen Zwanges. 
Ein Zufall war es, daß die Recenjentenpflicht ihm zwei der wich- 
tigjten neueren Erjcheinungen auf dem Gebiete des Vertrags— 


1) L 1. dig. de origine juris 1, 2. 
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rechte!) zur Beurtheilung zuführte und ihn in die peinliche Lage 
jegte, Ausführungen, deren Bedeutung er ebenjo empfand, wie er 
jih von ihrer Richtigkeit in wejentlichen Punkten nicht überzeugen 
konnte, aus der nur allzu gedeckten Recenjentenftellung anfechten zu 
müſſen, ohne durch einen eigenen Verſuch der jchwierigen Arbeit jeinen 
Gegnern eine Gelegenheit zur Erwiderung des Angriffes darzubieten. 

Dazu fam, daß die herrichende Meinung, von welcher er 
ausgegangen war, jich nach zwei Seiten hin für ihn als unbraud)- 
bar erwies. Zunächſt bei der Auslegung der Quellen. Mit dem 
beiten Willen vermochte er nicht, in überzeugender und überzeugter 
Weije aus dem corpus juris civilis Diejenigen Sätze herauszuleſen, 
welche man als römijches Recht bezeichnet, oder gar durch eine 
Vermengung der auf dem Geiltesgebiete jo wie in der Kunſt vor— 
handenen Stile verjchtedener Epochen Theorien, welche den moder- 
nen Urſprung in unverfennbarer Weije an fich tragen, als Ideen 
römischer Präfeften auszugeben. ?) 

Noch unerfreulicher aber war für ihn die Nothiwendigfeit, auf 
Grund der herrichenden Irrthumslehre in den von ihm geleiteten 
praftijchen Uebungen zu jicheren Entjcheidungen zu gelangen. 
Der Berfafjer denkt Hier weniger an die mißlichen Conjequenzen 


1) Meber die Haftung der Eontrahenten bei der Abſchließung von 
Schuldverträgen von Friedrid Mommjen, Braunfchweig 1879. Zitel- 
mann, Irrtum und Nechtögeihäft. Eine piychologifch-juriftiihe Unter- 
fuhung. Leipzig 1879. 

?) In den römiſchen Ideenkreis ift in Folge des unglüdlichen Zufalles, 
daß bie Philofophie eine Reihe von Wörtern, welche juriftiiche Begriffe be- 
zeichnen (namentlicd) ratio, voluntas, causa), zur Benennung durchaus anderer 
pbilojophifcher Begriffe verwendet, vielfach geradezu eine Entjtellung der 
Textauslegung durch Subftitution eines philofophijchen Begriffes an die 
Stelle eines gleichnamigen juriftiichen eingetreten. Dies führte zu einer 
Vermiſchung der Jdeenmaffen der Jurisprudenz und ber Philoſophie, einem 
Eoncurje, in welhem ber Berfafjer durch die vorliegende Schrift für bie 
juriftiihen Intereffenten ein Separationdreht anmelden möchte. 
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der herrichenden Meinung, als an die außerordentliche Unficher: 
heit, in welcher eine auf diefelbe gegründete Praxis gerathen muß. 
Nach der üblichen Theorie fommt alles darauf an, ob ein Irrthum 
im „&ejchäftswillen, oder im „Beweggrunde“ liegt, man braucht 
alſo ein ficheres Merkmal, woran man erfennen soll, wo die 
Grenzicheide zwilchen diejen beiden philojophiichen Begriffen zu 
juchen ift, um danach den einzelnen Fall richtig zu beurtheilen. 
Diefe Grenzicheide läuft aber durch ein Labyrinth piychologijcher 
Vorgänge, in welchem jich heimiſch zu fühlen dem Durchichnitte 
der Jurtitenwelt niemals gelingen wird.!) Der Verfaffer muß es 
daher geradezu behaupten, daß eine derartige unbeitimmte Lehre, 
deren Anwendung überdies eingehende piychologiiche Studien vor- 
ausjegt, nicht die genügende Schärfe bejigt, um dem Haupt: 
zwede der jurijtiichen Formeln, ein möglichjt untrügliches und 
genaues Maß für die juriftiiche Natur der Vorfälle des wirklichen 
Lebens zu jein, Genüge zu thun. 

Quellenmäßigfeit und praftijche Brauchbarfeit find jedoch 
das Mindefte, wenn auch nicht das Einzige, was die Juriſtenwelt 
von den Theorien der Dogmatik verlangen kann. In der Er- 
fenntniß, daß die herrſchende Meinung diefen Anforderungen nicht 
genügt, hatte ſich num der Verfaſſer jchon jeit langer Zeit die in 
dem Nachjtehenden ausgeführten Lehren aus den Quellen zu Unter: 
richtszwecken entwidelt. Je öfter er aber in die Lage kam, ſich 
ihrer zu bedienen, deſto unangemefjener erjchien es ihm, derartige 
allgemeine Säge vom Katheder herab vorzutragen, ohne auf dem 


!) Auch die eingehenden Unterfuhungen Zitelmann’3 in jeinem 
„Irrtum und Rechtsgeſchäft“ bürften nicht ausreihen, um hierbei als 
Ariabnefaben zu dienen. Immerhin gereicht die unerbittlihe Conſequenz, 
mit welher Zitelmann bie vom feinem Standpunkte aus nothwendig er- 
jcheinende Aufgabe, ohne vor ihren außerordentlihen Schwierigkeiten und 
ihrer Undankbarkeit zurüdzufchreden, durchgeführt hat, ihm ficherlich zur Ehre. 
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Turnierplatze der Wiſſenſchaft für ſie eine Lanze zu brechen. Die 
praktiſchen Ergebniſſe ſeiner Lehren ſind zwar in der Hauptſache 
vermittelnde und berühren ſich namentlich in ihren Abweichungen 
von der herrſchenden Meinung vielfach mit den Lehren anderer.!) ?) 
Dennoch hält der Berfaffer es keineswegs für genügend, nur 
die bereit3 von anderen in Fülle gegen die herrichende Meinung 
in das Feld geführten Angriffsmittel zu jammeln. Freilich würde 
fich auch diejes lohnen. Gegen die Anficht, daß der Nachweis des 
nicht erfennbaren Einzelirrthums eine3 Kontrahenten die überein- 
ſtimmenden Bertraggerflärungen entkräften kann, iſt ſchon jo vieles 
und jo Treffliches ausgeführt worden, dag man beinahe zweifeln 
fönnte, ob diefe Meinung nur in ihrem Herrichaftsbefige geſtört 
oder vielleicht jchon aus demjelben verdrängt ift. Trotzdem würde 
jolcher Zweifel unberechtigt fein ; denn zwei Umstände find es, welche 
der angefochtenen Anficht die Herrjchaft zur Zeit unbedingt fichern. 
Zunächſt ftimmt fie mit denjenigen Sätzen, welche man für die 
quellenmäßigen Grundlehren des Bertragsrechts hält, befjer über- 
ein als die Anfichten der Gegner; 3) dieje letzteren haben fich jogar 


ı) Am meiften mit den Ausführungen Hartmann’s in den dogm. 
Jahrb. „Wort und Wille im Rechtöverlehr” Bd. XX. ©. 1 ff., deren Er- 
gebnifje für den Verfaſſer darum ebenjo überraſchend wie ermuthigend waren, 
weil fie auf ganz anderem Wege gewonnen find als die feinigen. 

) In einem jo oft durchwühlten Gedankenfreife kann fi niemand 
bewegen, ohne bisweilen auch unbewußt fremde Ideen zu reprobuciren. 
Nur der Compilator kennt die Grenze zwijchen dem Recipirten und dem 
Eigenen ftet3 genau, wer dagegen das Aufgenommene geiftig zu verarbeiten 
pflegt, weiß jpäter oft bei dem beften Willen jelbft nicht mehr, woher es 
gekommen ift. 

°) Vergl. 3. B. die Ausführungen Regelöberger’3 in Enbe- 
mann's Handbuche des Deutſchen Handelsrechtes Band II. ©. 405, deren 
Kenntnißnahme vor der Veröffentlichung der Verfaſſer der Güte des Herrn 
Profeſſor Regelöberger, zu deſſen Schülern er fich zählen darf, ver- 
dankt. Dort wird der Grundſatz der herrjchenden Meinung, daß ein Ver- 
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durch ein etwas jtarfes Betonen der Vortrefflichkeit ihrer Anſicht 
vom legislatoriichen Standpunkte dem allerding® ungegründeten 
Berdachte ausgejegt, daß bei ihnen der Wunjc der Vater des 
Gedanken jei.!) Sodann erfreut fich die herrichende Meinung 
zwar mangelhafter, aber doch immerhin bejtimmt gefaßter Formeln, 
wie jie von der Prarig niemals aufgeopfert werden, wenn ihr 
nicht ein gleich tauglicher Erjat dargeboten wird. 

Ein jo mächtiger Gegner, wie die herrjchende Meinung es 
hiernach ist, läßt jich nicht, wie der Rieſe Goliath, durch einen 
genialen Steinwurf tüdten, vielmehr muß man ihm in unermüd- 
lichem Kampfe Schritt für Schritt Terrain abgewinnen. Nichts 
war bisher diefem Unternehmen jchädlicher, als der Umstand, daß 
ein Theil der Gegner diejer Anficht den Angriff auf ihre Beweis- 
führung aus den Quellen aufgegeben hat. 

Gerade hier möchte der Verfaſſer einjeßen und aus einer 
möglichjt jorgfältigen Einzeleregeje heraus, welche die Belegitellen 
nicht blos jtüchweife, jondern durchweg volljtändig und im gegen: 
jeitigen Zuſammenhange beobachtet, Grundjäße, welche man jehr 
mit Unrecht gewöhnlich nur auf allgemeine Deductionen ftüßt, 
als feite Thatjachen der Gejchichte erweijen. 

Hierbei wird ſich freilich herausstellen, daß die Zähigkeit, 
mit welcher die herrichende Meinung einigen übertriebenen Lehren 
der Neuerer widerjtand, berechtigt war. 


tragsinhalt von jedem Contrahenten gewollt jein müfje, ausdrüdlich als 
quellenmäßig anerfannt (S. 405 Anm. 2), jeine wichtigjte Conjequenz aber 
beftritten (S. 407 Anm. 11). 

») Vergl. 3. B. Demelius, welcher meint (in der Zeitjchrift für 
das PBrivat- und öffentliche Neht. Wien 1882. Bd. IX. ©. 321), daß bie 
der herrichenden Meinung entgegengejegte Anfiht von „fühneren Inter- 
preten in die Quellen hineingetragen‘ werde, ficherlich ber jchwerfte Vorwurf, 
welchen man der Eregeje madhen kann. Nicht durch Kühnheit, jondern 
durch Eorgfalt der Eregeje ift die übliche Lehre zu befämpfen. 
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Freilich ſtützt fie fich nicht blos auf die Quellen, jondern 
umgürtet ſich daneben auch namentlich neuerdings mit dem Scheine 
einer bejonderen Folgerichtigkeit, indem fie ji) an Sätze der Er- 
fenntniglehre und der Piychologie anlehnt. Der Verfaffer hält 
derartige Argumentationen den Duellen gegenüber für durchaus 
bedeutungslos, weil er von der ftreng hiſtoriſchen Natur alles 
pofitiven Rechtes ausgeht. Da jedoch die Erfahrung lehrt, daß 
die verführeriiche Aehnlichkeit der dialektiichen Hilfsmittel, mit 
welchen Jurisprudenz und Philoſophie in gleicher Weiſe arbeiten, 
immer auf das Neue wieder die ſchon oft widerlegte Anficht er- 
zeugt, daß nicht blos das jurijtiiche Werkzeug, jondern auch der 
Rechtsſtoff jelbft etwas a priori Gegebenes jei, jo glaubt der 
Berfafjer diefen unüberwindlichen Irrthum Hier nicht anders be- 
fümpfen zu können, als indem er, ohne ſich von der üblichen 
Sprad und Anſchauungsweiſe allzufehr zu entfernen, auf den 
philoſophiſchen Ideenkreis der Gegner da, wo es noth thut, ein- 
zugehen und ihn aus jeinen eigenen Prämifjen heraus zu zerjtören 
ſucht. Nur jo kann es gelingen, Borurtheile zu bejeitigen, welche 
aus denjelben Gründen, aus denen die Nojtfleden eines Spiegel3 
die von diejem aufgenommenen Bilder entitellen, eine unbefangene 
Duellenauslegung unmöglich) machen. 

Aus den in diejer Weile gewonnenen Quellenrefultaten jollen 
dann einige einfache Sätze gebildet werden, von welchen der Ber- 
fajjer hofft, daß fie an die Stelle des bisherigen complicirten 
Apparate der Irrthumslehre treten können, ohne daß dadurch 
einer Befriedigung der Bedürfniſſe der Rechtsauslegung, der 
Rechtsanwendung und des Rechtsunterrichtes Abbruch gejchieht. 
Bor allem aber erachtete er Eins als fein Hauptziel, „Die Ver- 
meidung aller neuen Verwicdlungen“. Er jelbjt würde die Ab- 
fajjung feiner Arbeit bedauern, wenn jie dahin führte, in den 
gordiichen Knoten der Vertragstheorien noch neue Verknüpfungen 
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hineinzuflechten. Nicht neue Bahnen will er weijen, jondern zur 
Verjtändigung unter den ftreitenden Parteien beizutragen juchen, 
nicht auf eine Vermehrung, jondern vor allem auf eine Ordnung 
des vorliegenden Ideenſtoffes jtrebt er Hin. Die Schwierigkeit 
diefer Aufgabe würde ihn ficherlich trog allem doch zurückgeſchreckt 
haben, wenn ihm nicht aus dem Quellenſtudium heraus allmählich 
die Meberzeugung emporgetaucht wäre, daß die gefammte Aufgabe, 
jo vielgejtaltig fie fich auch darftellt, fich doch in einem einzigen 
unfcheinbaren Punkte concentrirt, welcher, jobald man ihn zu 
jeinem Standorte wählt, über ein Gebiet, das von anderer Stelle 
aus al3 ein Labyrinth erjcheinen muß, einen Elaren Ueberblick 
gewährt. Diejer eine Punkt, zugleich Ausgangs und Ueberſichts— 
ftelle, Tiegt nicht in den entlegenen Schluchten einer halsbrecheri- 
ichen Dialektik, fondern es handelt ſich um die Befeitigung eines 
Fehlers ganz untergeordneter Art, eine gewöhnlichen Ueber— 
ſetzungsfehlers. Die Berichtigung der Ueberjegung des Wortes 
consensus iſt bereit3 von Röver,!) freilich in unzureichender Weife, 
angeregt, aber nicht genügend beachtet worden. Sie möchte der 
Verfaſſer als einen von den Bauleuten verworfenen Edjtein der 
Duelleneregefe zu Ehren bringen. Site läßt uns die Voraus- 
jegungen eines gültigen Vertrages mit Leichtigkeit beantworten, 
fie führt uns zu einer Berichtigung und Erweiterung der Lehre 


1) Weber bie Bedeutung des Willens bei Willenserflärungen. Roftod, 
Hermann Koch, 1874. ©. 24. Rövder hat nit nur einzelne Stellen in 
unbefriedigender Weije ausgelegt, jondern auch die Unvorfichtigkeit begangen, 
bie einzige Stüße feiner Anfiht, die Quellen, ſelbſt zu biscrebitiren. Er 
behauptet nämlich, die römiſchen Juriſten feien fich jelbft über die Bedeu— 
tung des Wortes consensus nicht immer Mar gewejen (S. 42) und hätten 
die Ausdrüde für Willen und Willenserflärung mit einander verwecjelt. 
Dagegen mit Reht Windſcheid, Archiv f. civ. Pr. Bd. 63 ©. 68. Troß- 
bem hält der Berfaffer die von Röver gegebene Anregung für eine höchſt 
verbienftliche. 
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von der ſtillſchweigenden Erklärung und Bedingung und damit 
zu dem Hauptſchlüſſel der Irrthumslehre. Dieſen ſieht der Ver— 
faſſer in dem Satze, daß der Irrthum in zwei Fällen nichtige 
Verträge nach ſich zieht, einmal, wenn die Vertragserklärungen 
ſich nicht unter einander decken (dissensus), und zweitens, wenn 
ein Umstand nicht wahr iſt, welchen die Contrahenten für wahr 
halten, aber doch jtilljchweigend zur Gejchäftsbedingung machen. 

Dieſes Ergebniß bietet jene Berichtigung, indem fie die Hilfs- 
mittel der Quellenauslegung, „die jog. NRechtsidee”, die „Natur 
der Sache“, den legislatorijchen Zweck der Rechtsjäge und das 
Rechtzgefühl zwar feineswegs außer Acht laſſen, e8 aber auf das 
Sorgfältigite vermeiden will, fie für etwas anderes zu halten, 
als eben für bloße Hilfsmittel, welche weder jtatt der Quellen 
noch gegen diejelben eine Geltung beanjpruchen dürfen. 

Die „Rechtsidee” bedeutet entweder einen allgemeinen aner- 
fannten Sat und dann ijt fie eben ſelbſt objectives Recht, oder 
den legislatorischen Zwed, d. h. eine Darlegung des Bedürfniſſes, 
dem der Rechtsjat dient oder dienen joll, in diefem Sinne iſt fie 
freilich etwas Reales von bedeutendem wiljenjchaftlichen Werthe.!) 


) Wo die wörtliche und logiſche Auslegung der Quellen zu mehreren 
gleich möglihen Refultaten führt, da muß die frage, welches vom legis- 
latoriſchen Standpunkte das Befte ift, den Ausjchlag geben, nicht aber, mie 
man vielfach annimmt, der Begriff oder das Wejen de3 in Frage ftehenden 
jubjectiven Rechtes; denn dieſer hängt vom objectiven Rechte ab, folglich 
fann man dieſes nicht aus ihm erflären. Dies ift die mwicdhtigfte metho- 
dologiiche Errungenschaft der in Jhering’3 „Zweck im Rechte” angebahnten 
Erweiterung unferer wiffenjchaftlihen Aufgabe, welche neben der Darftellung 
eines jeden Nechtsjages eine Beantwortung der Frage, wozu er im Leben 
diene, verlangt. — In dem erften Theile ber Methodif der Privatrecht3- 
Wiſſenſchaft von Dr. Pferſche, Graz 1881 (vergl. namentlid ©. 28), wird 
der Fee Jhering's der Satz fubftituirt, daß nad den „Wirkungen“ der 
Rechtsſätze zu forfchen fei. Der Verfaffer fieht Hierin feine Verbefferung ; 
denn der Zmwed des objectiven Rechts wird nur dann in den Wirkungen 


XVII 


Abgeſehen hiervon ſchleichen ſich leicht unter dem Namen von 
„Rechtsideen“ unfruchtbare Phantaſiegebilde, unbewieſene Behaup⸗ 
tungen ein. Ganz ebenſo verhält es ſich mit der „Natur derSache“.!) 

Auch das Nechtsgefühl, „die injtinctive Rechtserfenntniß“ ) 
darf man nicht überjchägen.) Man wird vielmehr der Regel 


des Rechts erreicht werden, wenn Dogmatif und Praris ihn genügend 
beachtet haben. Die Ermittelung des Zwedes des Rechts geht aljo jeiner 
Wirkung voraus, 

) Bol. hierüber die treffenden Bemerkungen Bekker's ©. 34 — 36. 
Bd. 22. frit. Vierteljahrsſchrift. Nicht mit Unrecht herricht daher vielfad 
ein grundſätzliches Mißtrauen gegen die zuerft befanntlih von Runde ſo— 
genannten Argumentationen aus der Natur der Sade. (Zitelmunn, 
dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 360.) Man kann darunter zwar Deductionen 
aus allgemeinen pojitiven Rechtsgrundſätzen oder auch deren Auslegung 
aus ihrem Zwecke verftehen, und dann ift fie durchaus ſachgemäß. Man 
kann aber aud) darunter Deductionen aus philojophiichen Poſtulaten, welche 
innerhalb der Geſchichte gar feine Anerkennung gefunden haben, aus jub- 
jectivem Belieben oder aus rein legislatorifchen Geſichtspunkten verftehen, 
und dann find fie für die pofitive Jurisprudenz ohne direkten Werth. 

?) Kohler, Dogm. Jahrb. Bd. 18. ©. 144. 

) Es verhält ſich mit dem Rechtögefühle wie mit dem Sprachgefühle ; 
man muß fi) von demjelben leiten laffen, man barf aud an ein folches 
Gefühl bei anderen appelliren; findet fi aber, daß die eigene Empfindung 
von einem anderen nicht getheilt wird, jo hat man nicht das Recht, die 
eritere ohne weiteres ald Autorität anzuführen. Gerade in der Vertrags 
lehre herrſcht ein jolher grundjäglicher Zmwiejpalt der Empfindungen. So 
reagirt 3. B. Zitelmann’s Gefühl (Dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 406) 
gegen die Annahme, daß Jemand aus einem nicht erfennbaren Scherze 
haften joll „mit außergewöhnlicher Stärke”, während der Berfaffer in fich 
die entgegengejeßte Empfindung beobadtet. Sobald ein fremder aus Un- 
fenntniß des Orts dialektes bei einem Bertragsabichluffe Mifverftändnifie 
herbeiführt und e3 fich fragt, ob die bona fide contrahirenden Einheimijchen 
oder er den Schad en tragen jollen, wenden fih Bitelmann’s Sympa 
thien ihm, diejenigen des Verfaſſers jeinen Mitcontrahenten zu (S. 420). 
Aehnlich bei dem ebenda ©. 421 erwähnten Berhalten eines zerftreuten 
Käufers, 
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nach jein Rechtsgefühl dadurch am beiten bethätigen, dag man 
mit Beweismitteln operirt, welche eine ausdrüdliche Berufung 
auf dasjelbe überflüjjig machen. Freilich Hat man aus bejonderen 
geichichtlichen Gründen dem Nechtsgefühle für das Gebiet des 
gemeinen echtes eine Autorität zugefprochen, welche es ohne 
diejelben nicht haben würde, indem man behauptete, das römische 
Necht jei nur jo weit recipirt, ald es „unſerm“ Rechtsbewußt- 
jein nicht widerjpreche.!) Allein diejenigen Jurtjten, welche das 
römiſche Recht aufnahmen, waren viel zu jehr von einer kritik: 
loſen Bewunderung desfelben erfüllt, um der Reception desjelben 
eine jo jchwerwiegende Bedingung anzuheften. Der modernen 
Jurisprudenz aber, welche Eritiichere Gejinnungen hegt, jteht die 
Reception als eine gejchichtliche Thatjache gegenüber, welche als 
jolche zu beobachten den Richter jein Amtseid zwingt. Allein 
jelbjt wenn er in der Anwendung der Quellen freie Hand hätte, 
jo würde doch jeine eigene Einficht ihn dahin treiben müſſen, 
durch Feithalten an dem gegebenen Rechtsſtoffe einem Zuftande 
vorzubeugen, in welchem das Ermejjen des Richters auch da 
Nechtsfolgen eintreten laſſen kann, wo das objektive Necht fie nicht 
vorjchreibt; ?) denn das Recht verfehlt jeine Hauptbejtimmung, 


ı) So Schloßmann, Der Pertrag. Leipzig 1876. S. 209. Diejes 
Bud ift der Verſuch, aus Verzweiflung an den Ergebnifjen der Quellen- 
eregeje (©. 336) an die Stelle unjrer pojitiven Rechtswiſſenſchaft eine aus 
dem individuellen NRechtögefühle herzuleitende Nechtslehre, aljo gewiſſer— 
maßen ein Naturreht mit dem Anjprude auf pofitive Giltigfeit Herzu- 
jtellen. Selbjt wenn man dies Verfahren grundjäglich für unzuläffig hält, 
wie es auch der Verfaſſer thut, jo wird man dod) das gedankenreiche Buch 
dann gerechter beurtheilen, als es oft gejchieht, wenn man bedenkt, daß 
die SIntuitionen, welche Shloßmann nad jeiner Methode gewinnt, doc), 
in joweit es fi um praktiſche Rejultate handelt, im ganzen glüdliche find 
und den Quellen näher jtehen, als er ſelbſt e3 glaubt. 

2) Wie e8 5. B. Shloßmann, Der Bertrag, S. 254, verlangt. 
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den einzelnen einen Rechtsſchutz zuzufichern, auf dejjen Eintreten 
im Nothfalle er jederzeit rechnen und nach welchem er mit Be- 
jtimmtheit jein Verhalten einrichten kann, wenn das individuelle 
Ermefjen des Richter!) und nicht die ummwandelbare Rechtsnorm 
den Hauptausjchlag giebt. Mit der Herjtellung einer von dem 
überlieferten objectiven Rechte unabhängigen Rechtiprechung dürfte 
es daher wohl gute Weile haben. ?) 


1) Bergl. Windſcheid, Arhiv für civ. Praxis. Bd. 63. ©. 79. 

?) Der Praris jelbft wird bei der ihr neuerdings immer mehr auf- 
gedrängten Gottähnlichkeit bange, fie dedt ihre Verantwortlichkeit gern mit 
einem altbewährten Terte. Sollte dies wirflih, wie man bisweilen an- 
zunehmen jcheint, bloße Bejchränktheit fein, jo hat es doch wenigitens 
Methode. 


Aller Abſcuilt. 
Die Dertragserklärungen. 


8.1. 


Der Stand der Kauptfrage und der Standpunkt 
des Werfaflers. 


Unfere Quellen machen die Entjtehung der wichtigften recht- 
lichen Wirkungen von dem VBorhandenjein eine® Thatbeſtandes, 
welchen jie unmittelbar oder mittelbar als consensus bezeichnen, 
abhängig. Es gehört dahin namentlich die Uebertragung des 
Eigenthumes,!) die Begründung?) und Aufhebung?) dinglicher 
Rechte an fremden Sachen, insbejondere des hypothekariſchen 
Pfandrechtes,t) ferner die Erzeugung), Abänderung, ®) Ueber: 


1) Hier genügt freilich nit ein bloßer consensus, aber troßdem 
ift ein Conſens unerläßlid. $. 40. inst. de rer. divis. 2, 1. 1.9. $. 38, 
dig. de acquir. rer. dom. 41, 1. 1. 55. dig. de obl. et act. 44, 7. 

) 8.4. inst. de serv. 2,3. $.1. inst. de usufructu 2,4. 1. 3. pr. 
1. 25. 8. 7. dig. de usufr. 7, 1. c. 3. Cod. de serv. 3, 34. Gajus. II. 
29—32, c. 1. Cod. de jure emphyteutico. 4, 66. $. 3. inst. de locatione. 
II. 24. 1. 1. $. 1. dig. de superficiebus. 43, 18, 

”) $. 3, inst. de usufr. 2, 4. 1. 14. $. 1. dig. de serv. 8, 1. 

9 1. 4. dig. de pign. 20, 1. c. 2. Cod. de rem. pign. 8, 25 (26). 

®) Gajus. III. 89, 119, 185, 1544. 1. 19. dig. pro socio. 17, 
2. u. a. 

) 1. 25. pr. de pecunia const. 13, 5. l. 1 $. 5 eod. 
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tragung!) und Aufhebung?) von Forderungen, endlich die Be— 
gründung®) und Aufhebung) gewijjer Familienrechte. 

Die Frage nad) der Bedeutung diejeg Wortes it aljo prä- 
judiciell für die wichtigjten Lehren des Civilvechtes, Die Lehre 
von der Entftehung, Aenderung, Uebertragung und Aufhebung 
der Nechte ſowohl im Allgemeinen als auch bei den wichtigjten 
einzelnen PBrivatrechten hängt hiervon ab.>) | 

Will man nun gar die Frage beantiworten, in wie weit ein 
bei Bertragsunterhandlungen untergelaufener Irrthum diejen Die 
Merkmale eines wirklichen Vertrages raubt, jo muß man in der Er- 
Härung des Wortes consensus eine unumgängliche Borarbeit jehen. 

Nun Hat aber gerade dieſe Auslegung eigenthümliche Schid- 
jale gehabt. 

Vergegenwärtigen wir und den außerordentlichen Einfluß, 
welchen das Werf „De verborum significatione“* von Briſſonius 
für die Exegeſe und die Ausdrucksweiſe der lateinisch redenden 
Surisprudenz und der aus ihr herausgewachjenen modernen Denf- 
und Redeweiſe gehabt hat, jo werden wir die Bedeutung einer 
‚in demjelben vorliegenden, auf einen täglich wiederholten Quellen— 
ausdrud bezüglichen Auslegung jelbjt dann gewißlich nicht gering 
veranschlagen, wenn wir fie nicht für richtig halten fünnen. Dies 
iſt der Fall Hinfichtlich der Erklärung des Wortes velle: Velle 
apud jurisconsultos est, expressis et disertis verbis testari 
et profiteri se velle, ut ex diverso nolle est vetare et con- 


!) titulus dig. 18, 4. 

2) 8. 4. inst. quib. mod. toll. obl. 3, 29. 

9) 1.2. dig. de sponsal. 23, 1. 

9 8. 8. inst. quib. mod. 1, 12. 

°) Daß fie auch für das öffentliche Recht, welches das ganze Mittel- 
alter hindurch civilrechtlihe Grundjäge in jih aufnahm, bebeutjam find, 
braudt ber Berfaffer wohl nicht erft zu erweiſen. 
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tradicere et ita declarare, zu deutſch velle heißt: „eine aus— 
drückliche Willenserklärung abgeben.“ Seitdem wir das römiſche 
Recht verdeutſchen und namentlich diejenigen Ausdrücke desſelben, 
welche das philoſophiſche Gebiet ſtreifen, mit beſonderer Schärfe 
zergliedern, wiſſen wir, daß Briſſonius ſich geirrt hat, daß 
velle vielmehr eine mehrfache Bedeutung hat und jedenfalls bis— 
weilen die Willenserklärung — dann aber freilich auch die jtill- 
jchweigende — der Regel nach aber — 3. B. in der berühmten 
lex 3 dig. de rebus dubiis 34, 5 — einen innern Willen be- 
zeichnet. Zugleich ift es aber auch durchaus Elar, wodurch) gerade 
ein hervorragender Praktiker zu jenem Ueberjegungsfehler verleitet 
wurde. Man braucht nur einer einzigen Gerichtsfigung beige- 
wohnt zu haben, um zu wiljen, daß im täglichen Leben für den 
inneren Willen und feinen äußeren Ausdrud als zwei der Regel 
nad praftifch gleichwerthige und mit einander verbundene Dinge 
unterjchiedslo8 der Name „Wille“ gebräuchlich ift.!) 


Aus dem Ueberjegungsfehler von Brifjonius folgt nun, 
daß, jo lange er herrichte, man unter der üblichen Bezeichnung 
des consensus?) als einer „Uebereinjtimmung zweier Willen“ nur 
die „Uebereinjtimmung des Inhaltes zweier Erklärungen“ ver- 
ftehen konnte. In diefem Sinne erjcheint der Gonfensbegriff noch 
bet Glüd, denn obwohl auch er?) davon fpricht, daß zu einem 
gültigen Vertrage auch Willengübereinftimmung gehöre, jo laſſen 
doch feine Auslafjungen auf Seite 50 ebendajelbjt auch nicht den 
geringjten Zweifel darüber, daß er als wejentlichjte Vorausſetzung 


2) Bergl. Röver, Ueber bie Bedeutung des Willen! bei Willens- 
erflärungen. Roftod 1874. ©. 22. 
) Vergl. Briſſonius s. voce consensus. 


) Bandeltencommentar Bd. 4 ©. 147. , 
1 


ne 


eined Vertrages nur zwei nach ihrem Sinne!) ſich dedende Er- 
Härungen, keineswegs aber daneben noch die Harmonie innerer, 
bei dem Vertragsſchluſſe nicht erfennbarer Abfichten verlangt. Auch 
Savigny ijt von diefer Anficht durchaus nicht, wie man meint, 
abgewichen, jehr mit Unrecht jchreibt man ihm die Meinung zu, 
daß eine lex contractus nur dann gelten könne, wenn fie fich 
mit den inneren Einzelwillen eines jeden der beiden Eontrahenten 
dede und da namentlich der Einzelcontrahent an feine zweifelloje 
Erklärung dann nicht gebunden jet, wenn ein jog. „wahrer innerer 
Wille“ nicht Hinter derjelben ſteht. Es ift richtig, daß Savigny 
jich nicht ganz forgfältiger Weiſe ausgedrüdt hat, wenn er (Syſtem 
BD. III. Seite 308) von den Erfordernifjen des Vertrages redend 
bemerft: 
„Dieje Mehreren (die Paciscenten) müffen irgend Etwas, 
„und zwar Beide dasjelbe, bejtimmt gewollt haben, denn jo 
„lange noch) entweder Unentjchtedenheit oder Mangel an Ueber- 
„einjtimmung vorhanden ift, wird Niemand einen Vertrag an— 
„nehmen können.“ 


Trogdem würde doch nur eine oberflächliche Betrachtung aus 
diejem Satze die Folgerung herleiten fünnen, dag Savigny auch 
bei voller Webereinjtimmung des Sinnes der Erklärungen auf 
einen abweichenden Einzelwillen Gewicht legte; denn das Wörtchen 
„noch“ in dem angezogenen Sabe beweiit auf das Schlagendite, 
daß hier nicht von abgejchlojjenen Bertragserflärungen, jondern 
nur von jchwebenden Vorverhandlungen die Nede it. Daß zu 
dem fertig vorliegenden Vertrage nach jeiner Meinung die innere 
Willensübereinjtimmung nicht unbedingt gehören joll, dies iſt 
durch die Definition des Bertrages ©. 309 außer Zweifel gejtellt: 


1) Unter dem Sinne einer Erflärung ift der Gedanke zu verftehen, 
welchen derjenige, an den fie fich richtet, aus berjelben entnehmen muß. 
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„Vertrag iſt die Vereinigung Mehrerer zu einer über— 
„einſtimmenden Willenserklärung, wodurch ihre Rechts— 
„verhältniſſe beſtimmt werden.“ 

Von der innern Willensharmonie, welche noch neben den ſich 
deckenden Erklärungen ſtehen ſoll, findet ſich hier keine Spur. 
Allerdings heißt eg im Syſtem Bd. III. ©. 6, die Willenserklä— 
rung erjcheine bisweilen al3 übereinjtimmender Wille des Betheis 
ligten mit dem Willen einer oder mehrerer anderer Perfonen, 
das heißt als Vertrag, allein daß Savigny hier das Wort 
„Wille“ nicht als einen pfychologifchen Borgang,!) fondern in dem 
Sinne des Brijjonius als den in der Erklärung enthaltenen 
Gedanken verjtanden haben will, muß daraus mit zweifelloſer 
Gewißheit entnommen werden, daß er den übereinjtimmenden 
Willen ausdrüdlich als eine Unterart des Begriffs Willens- 
erklärung Hinftellt. Es jcheint aber, als habe Savigny 
dad Bedürfniß gefühlt, etwaigen Mißverjtändnifjen feiner Mei— 
nung durch einen beſonders Haren Ausſpruch vorzubeugen; denn 
er bemerkt (Syſtem Band III. ©. 258 ff.): „Demnach darf ein 
Widerjpruch zwilchen dem Willen und der Erklärung nur ange- 
nommen werden, injofern er für den, welcher mit dem Han— 
delnden in unmittelbare Berührung fommt, erfennbar ift 
oder wird.“ 

Diejer Sag wird mit der größejten Unbefangenheit ala eine 
jelbjtverjtändliche Wahrheit vorgetragen. Daß Savigny etwa eine 
mit der eigenen Lehre im Widerjpruche ftehende Concefjion an 
eine „gegnerische Theorie“ ?) bezweckt habe, darauf deutet nicht das 


1) Wie es am Scärfften von Brinz' Pand. Bb. 1 ©. 1574 $. 359 
behauptet worden it. 

) Sp nennt Bitelmann in den bogmatijchen Zahrbüchern, Bd. 16, 
©. 359, bie Auslaffungen Savigny’3 in feinem Syftem, Banb IH. 
©. 258 fi. Es ift überhaupt auffallend, wie wenig bie citirte Auslaffung 
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Geringſte hin. Es würde in der That ſchwer ſein, die wiſſen— 
ſchaftlichen Gegner zu nennen, welchen entgegenzukommen Sa— 
vigny damals Veranlaſſung hatte. Daß aber jener Satz nicht 
eine principloſe Ausnahme war, ſondern auf v. Savigny's 
Grundauffaſſung von dem Zwecke des ſtaatlichen Vertragsſchutzes 
beruhte, erweiſt ſeine Bemerkung (Band III. ©. 258), daß 
„alle Rechtsordnung auf der Zuverläſſigkeit jener Zeichen be— 
ruht, wodurch allein Menſchen mit Menſchen in eine lebendige 
Wechſelwirkung treten können,“) welche über ſeine eigentliche 
Meinung in der That feinen Zweifel übrig läßt. 

In der That wurde hier nur dasjenige wiederholt, was eine 
altbefannte Wahrheit war und was z.B. ſchon Samuel Pufen— 
dorf?) und fogar ſchon Ulpianus in der 1. 1. pr. dig. de 


Savigny's in der neueren Literatur beachtet if. Windſcheid in feinem 
Aufſatze „Wille und Willenserflärung‘“, Archiv für civ. Praris, Band 63, 
©. 72 ff, und Bitelmann in den 614 Geiten jeined „Irrthum und 
Rechtsgeſchäft“ erwähnen fie nicht. Röder, „Ueber die Bedeutung des 
Willens bei Willenderflärungen”, Roftod 1874, behauptet, ©. 1, die jeiner 
und Savigny's Meinung entgegengejegte Anficht (!) jei von jeher ein- 
ftimmig (!) anerfannt worden. Bekker, kritiſche Vierteljahrsjchrift, 
(Bd. 3, ©. 183) erwähnt fie freilich, er berichtet aber ©. 200 einen Fall 
nichterfennbarer Perſonenverwechslung mit dem Bemerfen, fein Gerichtshof 
werde aus Refpect vor der Autorität Savigny’3 einen jolhen Irrthum 
für erheblich Halten, während dieſe Verwechslung nad Savigny's citirter 
Anfiht gleichgiltig fein würde. Auch Bd. 22 der frit. Vierteljahrsjchrift, 
©. 50, jchreibt er die Schuld des Fortbeftandes der herrichenden Lehre 
dem Umftande zu, daß Savigny fie in eine relativ annehmbare Form 
gebracht hat, während er doch ©. 51, 52, 55 ff. durchaus in trefflichiter 
Weiſe im Sinne der angezogenen Behauptung dv. Savigny’3 argumentirt. 

) Aehnliche Ausführungen finden fich freilih auch bei Anhängern 
der herrichenden Meinung, 3. B. Dernburg, Lehrbuch des preußijchen 
Privatrehts. Bd. I. 8. 104. 

”) de officio hominis et civis secundum legem naturalem lib. I, 
cap. IX. $. 3, eitirt bei Seuffert: „Zur Geſchichte der obligatorifchen 
Berträge”. Nörblingen. Bed’iche Buchhandlung 1881. ©. 137. 
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pactis II. 149 auf das Deutlichſte auseinandergeſetzt haben, in— 
dem fie hervorhoben, daß die fides humana, die Sicherheit, auf ein 
gegebenes Wort des andern rechnend, jeine wirthichaftlichen Pläne 
zu entwerfen, der Hauptgegenjtand des jtaatlichen Schuße3 jein muß. 
Die Theorie Savigny’3 läßt ſich aljo dahin zujammen- 
faffen: Zwei oder mehrere übereinjtimmende gegenfeitige Willens- 
erflärungen d. h. Erklärungen des Inhalts, daß die Erflärenden 
die Beitimmung, daß etwas für fie gelten jolle, al3 bindend an— 
erkennen, find dann rechtswirkſam, wenn fie nicht mit den über: 
einjtimmenden inneren Willen der Baciscenten im Widerjpruche 
itehen, der Einzelwille aber, welcher aus der Erklärung dem 
Adrejjaten derjelben nicht erfichtlich war, iſt rechtlich gleichgültig.“ 
Dies ift die bis und bei Savigny herrfchende Meinung, 
von welcher der Verfafjer auf das Lebhaftejte wünjcht, daß fie 
nach kurzer Bejeitigung wieder den ihr gebührenden Ehrenplag 
einnehmen möge Savigny unterjcheidet aljo drei Fälle: 

1) Der Sinn der übereinftimmenden Erklärungen deckt fich mit 
den übereinjtimmenden inneren Willen. 

2) Der Sinn der übereinjtimmenden Erklärungen geht auf etwas 
Anderes als die übereinjtimmenden inneren Willen (Nichtige 
Verträge). 

3) Der Einzelwille weicht in nicht erfennbarer Weiſe von dem 
Inhalt der übereinjtimmenden Erklärung ab (giltige Verträge). 
E3 kommt aljo nad) Savigny jchlechterdingd nicht durch- 

weg auf den inneren Willen und auch nicht durchweg auf die Er- 


1) Diefer für die Pandeltenausfegung und Rechtsanwendung hoch— 
wichtige Grunbjaß verdient nicht den ihm neuerdings zu Theil gewordenen 
Namen einer „allgemeinen Phraſe“. Er betrifft eine Hauptvorbedingung 
des menjchlihen Zuſammenlebens und wenn die Recdtiprehung ihn miß- 
achten würde, jo würde dies die unheilvollften materiellen Nachtheile zur 
Folge Haben (vgl. auch die vortrefflichen legislatorijchen Ausführungen von 
Eujaciu3 ad l. 1. dig. de pactis. 2, 14.) 
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Härung an, jondern in den Fällen 1. und 2. auf den eriteren, 
im Fall 3. auf die leßtere, und der Grund diejes Unterjchiedes 
iſt aus dem Zwecke des Vertragsſchutzes trefflich motivirt. 

Man möchte vielleicht die Frage aufwerfen, wie es fam, 
da eine jo vorzüglich begründete Anficht jo bald die Herrichaft 
verlor, daß jo bald der von Savigny angewandten Bedeutung 
des Wortes „Wille“ eine andere jubjtituirt und demnächſt der 
Tal Nr. 3 anders entjchieden wurde. Der Berfafjer Farm fich 
dies nicht anders erklären, ald aus Nachwirkungen der Natur- 
rechtsanjchauungen und aus einem Bejtreben, philojophiiche Be— 
griffe in die Jurisprudenz hineinzuziehen, welches fich an einer 
unrichtigen Stelle bethätigt.!) 

Mag nun aber dieje individualiftiiche Naturrechtsanjchauung 
oder das Mißverjtändnig der Quellen das eigentlich Treibende 
geweſen fein, ?) jo viel jteht feit, daß die herrſchende Meinung 
nicht mehr auf dem Standpunkte Savigny's jteht, ja jo jchnell 
gerieth diejer in Vergejjenheit, daß diejenigen, welche den Einzel- 
willen für mächtiger halten al3 die lex contractus, für die Bartei- 
gänger Savigny's und die Vertheidiger einer altehrmwürdigen 
Meinung?) gelten ‚t) während fich denjenigen, welche die ältere 


1) Es ift diefe Richtung ganz in Uebereinftimmung mit den Grund— 
gedanken der Naturrechtsjchule, mit der durchaus unhiſtoriſchen Theorie 
Rouſſeau's von dem Wejen des Staats als einer freien Schöpfung ber 
Unterthanen. Nimmt man an, daß das Staatsweſen vom Einzelnen ab- 
hängt, wie follte man dann wohl der lex privata eine Wirkung beimefien, 
welche man nicht einmal der lex publica zuerfennt ? 

) In Wahrheit wird wohldas Eine vondem Andern unterftüßt worden ſein. 

®) Bitelmann citirt zwar Savigny III. ©. 258 (dogm. Jahrb. 
Bd. 16 ©. 359), bezeichnet aber (S. 422) die entgegengejegte Meinung als eine 
„alte herrſchende“, welche den Befigftand für fich habe, gleich ald ob Sa— 
vigny's Wort ohne jede Bedeutung wäre. 

*) So zollt 3. B. dieſer Anficht ihr Gegner Röver die Anerkennung 
einer bisher unangefochtenen Lehre (a. a. D. ©. 1). 
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Anficht auf’3 Neue hervorfehren, die VBortheile uud Nachtheile 
des Scheines einer Neuerung zufehren. 

Daß zu einem gültigen Bertrage eine Harmonie einer jeden 
Einzelerflärung mit dem Willen des Erflärenden gehöre, muß 
jetzt als die herrichende Meinung bezeichnet werden.!) Dagegen 
hatte bereit3 die Abhandlung Ihering's über die culpa in con- 
trahendo ?) vom Standpunfte des lebendigen Verfehrsbedürfnifjes 
aus durch das befannte Wort von der „praktischen Trojtlofig- 
feit“ der herrichenden Meinung zu deren Berichtigung den erjten 
Anftoß gegeben.) Demnächjt Haben Regelsbergert) und Bähr?) 
— eriterer wenigitens bis zu einem gewiſſen Grade — die rich» 
tigere Anficht wieder aufgenommen.) Allerdings ift die Reaction 
gegen die herrichende Lehre in Folge einer unglüdlichen Frage— 


2) Windjcheid Hat die richtige Anficht, „Jeder Eontrahent Hat ein 
Reht auf die Erklärung des andern Eontrahenten in demjenigen Sinne, 
in welchem er fie auffafjen mußte“, Pandekten I. 8. 84 Nota 11, ausdrüd- 
fh im Ardiv f. civ. Pr. Bd. 63 ©. 72 widerrufen. Vgl. Brinz, Panb. 
©. 1574. Auch Bekker, krit. Vierteljahrsjchrift Bd. 22 ©. 33 ff., erfennt 
die Unficht, welche lediglich auf den inneren Willen fieht, als Herrichende 
an, ohne fie zu theilen. 

?) Dogm. Jahrb. Bd. IV. ©. 1 ff. Gejammelte Aufjäße ©. 327 ff. 

®) Bol. hierüber Hartmann, dogm. Jahrbücher Bd. 20. ©. 14. 

9 Eivilrehtliche Erörterungen J. ©. 17—23. 1868, welcher allerdings 
in der Lehre vom Irrthum nicht weit genug geht (S. 20). Bgl. jegt auch 
im Handbuch des Handeldrechtes Bd. II. ©. 407. 

5) Ueber Irrungen im Eontrahiren Jhering's Jahıb. XIV. ©. 393 
bis 427. 

°) In gleihem Sinne äußerten fid) namentlid) Bähr in Jhering's 
dogm. Jahrb. Bd. 14. ©. 393 ff.; Kohler, ebenda. Bd. XVI. ©. 325 ff. 
und Bd. XVII. ©. 133 ff.; Bettler, ebenda. Bd. 22. ©. 47 ff. ; Lenel, in 
Jhering's dogm. Jahrb. Bd. XIX. Abhdl. 5. Vgl. jegt aud) Demelius, 
Beitichr. f. das Privat- und öffentliche Recht. Bd. IX. ©. 320 ff., welcher 
die herrjchende Meinung wenigftens für das Heutige Recht nicht für ange- 
meſſen Hält. 
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ſtellung vielfach über das richtige Ziel hinausgegangen. Man 
pflegt nämlich neuerdings die Frage dahin zuzufpigen: „Kommt 
es auf den wirklichen Vertragswillen oder den durch äußere Er— 
Härungen hervorgerufenen Schein an?“ „Entjcheidet der Wille 
oder die Willenserklärung ?* 1) 
Freilich geht diefe Frageftellung mehr von den Vertretern 
der herrjchenden Meinung als von ihren Gegnern aus, doc) ijt 
fie nicht ohne die Schuld einiger der letzteren entjtanden, denn 
es war eine Uebertreibung, daß man ohne Duellenbeweis der Partei 
auch den von ihr gar nicht verurjachten Schein einer Willenser- 
klärung zurechnete, 3. B. den Ausſteller einer nicht von ihm fortge- 
gebenen, jondern ihm entwendeten Urkunde in gemwifjen Fällen aus 
derjelben dem redlichen Erwerber haften ließ.) Man überjah 
ferner, daß — wie erwiejen werden ſoll — bei einem von der Ver— 
tragsabrede abweichenden übereinjtimmenden inneren Willen 
der Contrahenten und bei mehrdeutigen Abreden der innere Wille 
allerdings den entjcheidenden Ausjchlag giebt. In dem praktiſch 
wichtigiten Punkte aber, in dem Nüdgriffe auf die oben ge= 
ſchilderte Anſicht Savigny's von der Unerheblichkeit der nicht 
erkennbaren Differenz zwilchen dem Einzelwillen und der verab— 
redeten lex contractus war dieje Richtung eine wohlbegründete, 
und daß ihr auch die Praxis Huldigt, ijt jchon wiederholt hervor- 
gehoben worden.) 


) Bol. Bitelmann, dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 389, 

?) Bgl. Bähr, Dogm. Jahrb. Bd. 14. ©. 414. 

) Bol. 3. B. Beller, kritiſche Bierteljahrsichrift, Vd. 22, ©. 52, 
und die MittHeilungen Windſcheid's im Archiv für civiliftifhe Praxis, 
Bd. 63, ©. 108 ff., insbejondere auch die Gründe des Dberappellations- 
geriht3 in Berlin bei Seuffert, XXIX. 215. Die Praris ift immer 
bis zu einem gewifjen Grade der Ausdrud derjenigen Anficht, in welche 
die Mehrzahl der Juriften bei ihren Studien eingeführt ift, aljo jegt noch 
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Ihre Schwäche beſteht nur darin, daß ſie die Quellenexegeſe 
und die philoſophiſchen Deductionen der Gegner nicht umzuſtürzen 
vermocht hat. So mag denn im Folgenden jogleich der Angriff 
gegen das erjte diefer Bollwerfe der herrichenden Lehre beginnen. 


8. 2. 


Das Wort eonsensus Bedeutet nicht eine innere 
Aebereinſtimmung der Sontrabenten. 


Die Abweichung der augenblicklich herrichenden Meinung 
von dem Stande der Quellen zwingt den Berfajjer, den un— 
erwünschten Anjchein zu erwecden, als vertrete er eine paradore 
Meinung, wenn er behauptet, daß das Wort consensus in unjeren 
Quellen feinen inneren Seelenvorgang, jondern immer nur einen 
Thatbejtand der Außenwelt, nämlich eine oder mehrere Ueber: 
einjtimmungs= oder Zujtimmungs- Erklärungen bezeichnet. 

Die Andeutung Röver's, daß consensus nicht eine innerliche 
Willensübereinitimmung bedeute, ift von einer gewichtigen Auto- 
rität als „ein Ausfunftsmittel in einer übeln Lage“ ohne Weiteres 
zurüdgewiejen worden.) Noch entichiedener find die Worte 
Zitelmann’3:?) „Es ift eine auch nicht auf einen Schatten 
von Beweis gejtütte Behauptung, daß diefe Worte (consentire, 
consensus) nicht die Uebereinjtimmung der Abfichten, jondern bloß 
der Erklärungen bedeuteten.“ Es iſt darauf um jo mehr Ge— 


der Anſicht Savigny's. Wenn erft ein Mal die Schüler der jebt 
berrihenden Meinung die Praxis beherrichen würden, dann würden fie 
diejelbe auch anwenden, wie e3 in ber That jhon jetzt bisweilen geichieht 
(vgl. dogm. Jahrb. Bd. 14. ©. 418). 

) Windſcheid, Ardhiv für civiliftiiche Praris. Bd. 63. ©. 86. 

) Dogm. Jahrbücher. Bd. 16. ©. 425. 
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wicht zu legen, als die Quellenauslegungen Zitelmann’3, ob: 
wohl fie äußerjt fnapp gefaßt find und die benüßten Fragmente 
nur auszugsweiſe mittheilen und berüdjichtigen, dennoch von be: 
tufener Seite als beachtenswerth anerkannt worden find.!) 

Auch die gewichtige Autorität Dirkſen's läßt fich nicht 
geradezu, wie man geglaubt hat,?) gegen die herrichende Meinung 
in die Wagjchale werfen. 


Dagegen vertritt die neuere romaniftifche Jurisprudenz mit 
Entjchiedenheit die vom Verfaffer angefochtene Anficht.®) 

Diefe Auffafjung des consensus als einer inneren Willens- 
übereinjtimmung hat fich fogar jo feſt eingeniftet, daß ſelbſt die 


') Regelöberger in Endemann’s Handbuch des Handelsrechtes. 
Bd. II. $. 241. ©. 495. Anm. 2. 

) Röder (Ueber die Bedeutung des Willens zc.), ©. 41, meint, 
daß Dirkſen unter consensus nur „Erflärungen“ verftehe. Dirkſen 
befinirt aber in feinem manuale latinitas fontium das Wort consentire 
unter Nr. 1 als aequalem voluntatem sive consensum exhibere. 
Hiernady würde dasjenige, was erhibirt wird, consensus heißen, und bie 
Erhibitionshandlung jelbft consentire, was nicht wahrſcheinlich, wenn aud 
vielleicht nicht unmöglich if. Ob Dirkſen freilih unter dem erhibirten 
consensus oder voluntas bie im Kopfe vor ihrer Publikation formulirte 
Erklärung oder den innern von der herrichenden Meinung jogenannten 
Geſchäftswillen verfteht, ift zweifelhaft, jedenfalls konnte Dirkjen darunter 
ſolche Erflärungen, welche in der Außenwelt auf dem Wege zu ihrem 
Adreflaten verändert worden find, — wie ed in einem befannten Rechts- 
falle durch Entftellung eines Telegrammes gejchehen ift, — nicht miteinbe- 
greifen, da bei diejen etwas anderes erflärt wird, als „erhibirt“ worden ift. 

3) So vor Allen Brinz’ Pandekten, 1. Aufl. ©. 1391, 1400, 1401, 
1402, 1403, 1413, am Klarſten 1574 8. 359: 

„Bei dem Bertrage muß der mehrjeitige Wille: 

1) innerlich übereinftimmen (consentire). 
2) äußerlich zufammentreffen (convenire).“ 

Hiernach wird alfo troß der 1. 1. $. 3. dig. de pactis 2, 14 die Fdentität 

der Begriffe consensus und conventio beftritten; vgl. Hiergegen Eujacius 
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entjchiedenjten Gegner der herrichenden Meinung dieſe Funda— 
mentalgrundlage unangetajtet lajjen. !) 


Dabei muß der Verfaſſer von vorn herein, um nicht gegen 
Windmühlen zu kämpfen, hervorheben, daß es nicht das Wort 
„Willensübereinjtimmung“ oder „Webereinftimmung “ iſt, gegen 
welches er jtreitet,2) jondern nur die von Neueren damit ver- 


ad titulum de sponsalibus op. Neap. 1758. t. IX. p. 430 A. „Et breviter 
idem est consensus et conventio .... conventio est genus. ergo et con- 
sensus est genus et species duae: pactum et contractus.“ Ebenjo t. IX. 
pag. 73 ad. tit. III. lib. 2. Cod. de pactis „consensus autem nihil aliud 
est, quam conventio.“ .Auh Yorcellini (totius Latinitatis lexicon) 
meint, daß consentire der Regel nad) (universim) jo viel wie convenire 
ſei. — Für Brinz fpridt nun allenfall® die 1. 3 $. 1. dig. de pol- 
lieit. 50, 12. pactum est duorum consensus atque conventio, bon welcher 
noch die Rede jein wird. — Im Sinne der herridenden Meinung 
äußert fi auh Bruns in den nachgelafienen Bandeftenfragmenten. 
Kleinere Schriften, Bd. II. Weimar 1882. ©. 453, 473, troß der Be- 
merfung (©. 458), daß der Bertrag eine beiderjeitige Erflärung enthalte. 
— Aehnlich auch Hejje in den dogmatiſchen Jahrbüchern. Bd. 15. ©. 74. 


9 So namentlid Shloßmann, Bertrag, ©. 336. Eben deshalb 
gelangte er in Folge der Unmöglichkeit, damit ein zugleich vernünftiges 
und quellenmäßiges Rejultat zu gewinnen, zu dem verzweifelten Entjchluffe, 
den Quellen den Gehorjam aufzufündigen. 


?) Namentlich das legtere Wort bezeichnet vielfad auch eine äußere 
Uebereinftimmung mehrerer Berjonen in ihren Erklärungen, ein Ueberein- 
fommen (vgl. Georges, lexicon s. v. consensus: Webereinjtimmung, Ein- 
ftimmigfeit, Theilnahme. Merguet, Lerifon zu den Reden des Cicero. 
Jena 1874 zu consensus: Webereinftimmung, Einmüthigfeit (?), Einver- 
ſtändniß, Verabredung). 

Das Wort „stimmen“ hat nun einmal jowohl eine aftive als auch 
eine pajfive Bedeutung, es bedeutet bald „jeine Stimme abgeben” (jo 
namentlich al3 „Zuftimmung“), bald eine Beichaffenheit eines Gegenjtandes, 
vermöge deſſen er mit einem andern gleichartig ift oder doch in einem har— 
monijchen Berhältnifje fteht (jo namentlich al3 „Uebereinftimmen‘). Dieje 
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bundene Vorjtellung einer inneren Harmonie piychologijcher That- 
ſachen (Willen in einem andern Sinne). 

Diejenigen, welche ich den alten Sprachgebrauch des Brifjo- 
nius, welchen nach der Meinung des Verfaſſers noch Savigny 
ausübt und welcher, wie nachgewiejen werden joll, direct aus 
den PBandelten herſtammt, bewahrt haben, verjtehen unter dem 
beiderfeitig übereinstimmenden Willen eben die beiden Erklärungen, 
oder richtiger die aus ihnen erjichtlichen Gedanken. Wenn jie 
consensus mit Willensübereinjtimmung überjegen, jo ift Dies nach 
der Meinung des Berfafjers in ihrem Sinne nicht faljch, jondern 
vielmehr gerade der Ausdrud derjenigen Anficht, für deren Wieder: 
heritellung der Verfaſſer eintritt. Auch wird man ihnen wohl 
den altehrivürdigen Sprachgebrauch nicht verwehren dürfen noch 
fünnen. Wenn der Berfaffer ihn vermeidet, jo gejchieht es nur, 
weil die Erfahrung gelehrt Hat, daß er zu Mißverſtändniſſen 
hinführt. 

Daß die „Willensübereinſtimmung“ im Sinne der jetzt herr— 
ſchenden Meinung dagegen unter „Willen“ nicht den aus der 
Erklärung erſichtlichen Gedanken, ſondern innere Seelenvorgänge 
verſteht, darüber laſſen die angezogenen Bemerkungen von Wind— 
ſcheid, Bruns, Brinz, Zitelmann keinen Zweifel übrig. 
Letzterer bezeichnet den Willen, um deſſen Uebereinſtimmung es 
ſich bei dem Conſenſe handeln ſoll, geradezu als „Abſicht“, Dern— 
burg!) als „Vorſatz“. 


Doppeldeutigkeit mag nicht wenig dazu beigetragen haben, die beiderſeitige 
Zuſtimmung (consensus) mit einer beiderſeitigen inneren Uebereinſtimmung 
zu verwechſeln, zumal aud im Lateinifhen das Wort consensus, jedoch 
nur bei Unperfönlihem und in übertragener Bedeutung eine Harmonie 
bezeichnet (vgl. Forcellini, lexicon, deſſen Eitate übrigens nicht zuver- 
läjfig find, bei consensus sub translate). 

’) Lehrbuch des preuß. Privatrechts. 8. 94. 
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Allerdings ift auch eine andere Weberjegung des Wortes 
consensus weitverbreitet, welche mit der herrichenden Meinung 
in jchroffem Widerjpruche jteht, nämlich die Bezeichnung des 
consensus als einer „Willenseinigung“.?) 

Einigung und Uebereinjtimmung find aber zweierlei, die erjtere 
bezeichnet die Thatjache eines vorübergehenden Ereignijjes, die 
legtere einen bleibenden Zuftand ; geeinigt werden fünnen zwei ver: 
Ichiedene und übereinjtimmen zwei getrennte Dinge, nicht aber 
umgekehrt. Troßdem legen die genannten Schriftiteller, welche 
in jolcher Weiſe von der üblichen Ueberjegung des Wortes con- 
sensus abweichen , jelbjt hierauf feinerlei Gewicht, jo daß es 
beinahe ſcheint, als ob fie den Unterjchted zwiſchen Willeng- 
einigung und Willensübereinftimmung nicht für irgendwie wejent- 
lich halten. Daraus folgt, daß mit einer bloßen Bertaufchung der 
üblichen Terminologie wenig gethan ift; wichtiger iſt eine jachliche 
Berichtigung der ihr vielfach zu Grunde gelegten Vorjtellungen. 

Daß eine jolche nöthig ift, folgt aber zunächſt ſchon darum 
aus den Quellen, weil ſich ohne eine jolche ein Theil der das 
Wort consensus oder consentire enthaltenden Stellen gar nicht 
überjegen läßt. 

Hierbei jteht in erjter Linie die lex 7 8. 19 dig. de pactis 
2, 14. (Ulpianus): 

Hodie tamen ita demum pactio hujusmodi credito- 
ribus obest, si convenerint in unum et communi 


N) So Kühn in den dbogmat. Yahrb. Bd. 16 ©. 40 Anm. 1: „Wil- 
len3einigung“, nicht „Willensübereinftimmung” ©. 44, ferner heißt es dort, 
der consensus ſei eine „zwei gleichen Willen entſprechende Aeußerung“; 
vgl. ferner Regelöberger in Endemann’s Handbuch des Handelsrecht 
Bd. IL ©. 403. Nr. IV.: „Der Bertrag entfteht aus der Einigung bes 
rechtögejchäftlichen Willens beider Parteien (consensus).“ 
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consensu declaraverint, quota parte debiti contenti 
sint. 
Die Gläubiger jollen bier erklären, was fie wollen, und 
zwar Durch einen consensus. Es heißt nicht consensum de- 
claraverint, jondern consensu declaraverint. !) 


Consensus bedeutet aljo unzweifelhaft hier ein Erklärungs— 
mittel, es bedeutet nicht dasjenige, was die Gläubiger wollen 
(sc. quota parte debiti contenti sint), jondern dasjenige, wo— 
durch fie an den Tag legen, daß fie e8 wollen, alfo nicht Ge- 
danken oder Abjichten, jondern Worte oder concludente Hand- 
lungen. Durch eine innere Willensübereinftimmung kann man 
nicht erklären, jondern man kann höchiteng feine innere Willens- 
übereinjtimmung durch etwas Anderez erklären. ?) 


Consensus heißt bier alſo auf alle Fälle nur „eine Er- 
Härung der Uebereinjtimmung“. 

Schon dieje einzige Stelle würde für fich allein die Anficht 
des Verfaſſers dahin erweijen, daß wir berechtigt find, überall 
da, wo aus einer Quellenitelle nicht mit Bejtimmtheit hervorgeht, 
in welchem Sinne das Wort consensus gebraucht ift und nur 
jeine Weberjegung durch „Willenserklärung“ ein befriedigendes 
Ergebniß zur Folge hat, dieje leßtere Interpretation anzuwenden. 


2) Vgl. auch die Redewendung consensu terminata in der cst. 13 pr. 
Cod. de transact. 2, 4. 


2) Zitelmann behauptet (dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 425), daß in 
der 1.7 8.19 eit. consensus und Erklärung als getrennte Momente neben 
einander geftellt find. Allerdings; aber auf die Art der Nebeneinander- 
ftellung fommt es an. Daß hier consensus naher mit voluntas vertaujcht 
wird (praetor decreto suo sequetur majoris partis voluntatem), verſchlägt 
nichts, da voluntas in diefer Stelle fchlechterdings nur den erfenubaren 
Willen bedeuten kann; das Gegentheil würde das widerfinnige Nejultat 
ergeben, daß der Wille der Gläubiger nicht erflärt zu werden brauchte. 
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E3 finden jich jedoch auch noch mehrere Stellen, welche das ge- 
wonnene Rejultat durchaus unterjtüßen. 

Vergleichen wir zunächſt ‘1. 26 $. 1. dig. de pignoribus 
20, 1. (Modestinus): 

Pater Sejo emancipato filio facile persuasit, ut, 
quia mutuam quantitatem acciperet a Septicio creditore, 
chirographum perscriberet sua manu filius ejus, quod 
ipse impeditus esset scribere, sub commemoratione 
domus ad filium pertinentis pignori dandae: quaere- 
batur, an Sejus inter cetera bona etiam hanc domum 
jure optimo possidere possit, cum patris se heredidate 
abstinuerit, nec metuiri (Mommsen: metuere?) ex 
hoc solo, quod mandante patre manu sua perscripsit . 
instrumentum chirographi, cum neque consensum 
suum accomodaverat patri aut signo suo aut 
alia scriptura. 

Hier wird alfo augdrüdlich eine fehlende Erklärung durch 
Unterfiegelung oder Unterjchrift als mangelnder consensus be- 
zeichnet. Nicht ein Einverjtändnig wird vermißt, ſondern eine 
Erklärung des Einverftändniffes,!) nur eine folche konnte er 
scriptura accommodare, nicht aber einen inneren Seelenvorgang. 


Noch entjcheidender iſt das Folgende in der angegebenen 


Stelle: 
Modestinus respondit: cum sua manu pignori do- 


mum suam futuram Sejus scripserat; consensum ei 
obligationi dedisse manifestum est. 


1) Wahrſcheinlich war fogar der Sohn, der im Namen feines Vaters 
die Schuldurkunde ſchrieb, mit der darin enthaltenen Verpfändung einver- 
ftanden. XTroßdem aber band ihn dies nicht, da er fein Einverftändniß 
nicht erflärte. 


geonbard, Der Irrthum x. 2 
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Bon einem dare irgend eines Gegenftandes kann doch ver- 
nünftigerweife nur die Rede fein, wenn derjelbe etwas in der 
Außenwelt Wahrnehmbares, eine Zuftimmung, und nicht blos 
ein innerer Seelenzuftand, eine Webereinjtimmung, iſt.) Auch 
im Deutjchen kann man niemal3 von dem Abgeben eine innern 
Willens, einer Uebereinjtimmung, jondern nur von demjenigen 
einer Erklärung, einer Zuftimmung, reden. So jprechen wir denn 
auch) von Gonjensertheilungen, 3.3. dem Geben eines Conjenfes 
zur Ehe oder des Agnatenconjenjes zur Belaftung des Leheng, 
ja jogar von jchriftlichen Conjenfen! Einen inneren Seelen- 
vorgang fünnen wir damit jchlechterdings nicht meinen. 

Doc wir wollen uns nicht in den modernen Sprachgebraud) 
verirren, jondern bei den Quellen bleiben. Dort finden wir ferner: 
lex 25. $. 17. dig. fam. ercisc. 10, 2. (Paulus): 

Si incerto homine legato et postea defuncto lega- 
tario aliquis ex heredibus legatarii non consentiendo 
impedierit legatum, is qui impedit hoc judicio ceteris 
quanti intersit eorum damnabitur. 

Nicht durch ein innere® Meinen und Denken, jondern durch 
jein äufßeres Verhalten macht hier der Erbe des Legatars 
Schwierigfeiten, d. H. non consentiendo. 

Wenn wir bisher Redewendungen vorfanden, welche gar 
feinen Sinn ergeben, jobald fie nach der herrichenden Meinung 
überjegt werden, jo fommen wir jeßt zu einer Reihe von Quellen- 
itellen, welche im Gegentheile nach) der angefochtenen Anficht einen 
gar nicht mißzuverjtehenden Sinn ergeben, nur freilich einen 
jolchen, welcher ebenjo offenbar faljch iſt, wie er fich durch Klar— 
heit auszeichnet. 


1) Die Redewendung consensum dedisse wiederholt fi in der 1. 9 
pr. dig. quibus modis pignus 20, 6. (Modestinus). 
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Der Verfaſſer meint alle diejenigen Stellen, welche an den 
consensus oder den nudus consensus Rechtsfolgen anknüpfen. 
Sie beweiſen einen geradezu durchſchlagenden Umſtand, der zwar 
bemerkt,) jedoch nicht zu einer Berichtigung der üblichen Quellen— 
eregeje verwerthet worden it. 

Wenn der consensus in der That die innere Harmonie zweier 
Abfichten wäre, jo würden wir annehmen müſſen, daß überall 
da, wo der nudus consensus rechtliche Folgen haben ſoll, die 
Willenserklärung völlig überflüffig if. Wollte man hiernach 
3. B. die 1. 52 $. 9 dig. de obligat. et actionibus 44, 7 
(Modestinus): 

Etiam nudus consensus sufficit obligationi, quamvis 
verbis hoc exprimi possit 
und die ihr jehr ähnliche 1. 1 dig. locati conducti 19, 2: 
Locatio et conductio, cum naturalis sit et omnium 
gentium, non verbis, sed consensu contrahitur, sicut 
emptio et venditio 
beim Worte nehmen, jo würde man zu dem zweifellos faljchen 
Ergebnifje gelangen, daß ein gültiger Kauf dann vorliegt, wenn 
A dem B fein Haus für taujend Mark zu verkaufen, diefer es 
für einen jolchen Preis zu erwerben entſchloſſen ift, beide aber 
ihre Abſicht ſich gegenjeitig noch gar nicht mitgetheilt haben. 

E3 unterliegt übrigens feinem Zweifel, daß dieje Stellen 
mit dem Gegenſatze des contrahi verbis und des nudus con- 
sensus nur bejagen wollen, daß zu den Eonjenjualverträgen nicht 
jchlechterdings wie zur Stipulation ein in eine wörtliche Form 
gefleideter Conjenfus (vgl. 1. 1 8. 3 dig. de pactis 2, 14 in fine 
(Ulpianus): nam et stipulatio, quae verbis fit, nisi habeat 
consensum, nulla est) nöthig jet, jondern auch ein formlojer 


ı) Bon Shloßmann, Der Bertrag. ©. 58. a 
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Conſens genüge. Offenbar kann auch Hier unter dem Conſens 
nicht die innere Willensübereinftimmung gemeint fein; denn dieje 
genügt nicht. Daß dieſe Auslegung der 1. 1 cit. richtig ift, wird 
überdies bejtätigt durch 1. 2 8. 1 dig. de oblig. et act. 44, 7 
(Gajus): 

Ideo autem istis modis (bei den Conjenjualcontracten) 
consensu dieimus obligationem contrahi, quia neque ver- 
borum, neque scripturae ulla proprietas desideratur, 
sed sufficit eos, qui negotia gerunt, consentire. 

Alfo der Gegenjat des consensus ijt hier nicht die „Erflä- 
rung‘, jondern eine jolche Erklärung, welche eigenthümlichen Er- 
fordernijfen (proprietas) unterliegt. 

Endlich würde in 1. 55 dig. de obligationibus et actioni- 
bus 44, 7. (Javolenus): !) 

In omnibus rebus, quae dominium transferunt, 
concurrat oportet affectus ex utraque parte contra- 
hentium: nam sive ea venditio sive donatio sive con- 
ductio sive quaelibet alia causa contrahendi fuit, nisi 
animus utriusque consentit, perduci ad effectum id 
quod inchoatur, non potest 

ichlechterdings das Erfordernig der Erklärung nicht haben ver- 
fchwiegen werden fünnen, wenn nicht eben consensus jchon Die 
Erklärung bedeutete; denn die Stelle will Alles aufzählen, 
was zu der Perfection des Vertrages gehört. Sehr charafte- 
ristiich ist hier übrigens die Entgegenftellung des inneren Ver— 
tragswillens (affeetus) und der äußeren Erklärung, erjterer, 
der beiderjeitige affectus (die Herrichende Meinung würde hier 


1) Wal. über die unbegründete Einſchränkung diefer Stelle durch die 
Stoffe Zitelmann, Irrthum und Rechtsgeihäft, ©. 534. Sehr mit 
Unredt citirt Zitelmann, dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 425 dieje Stelle 
für feine Anficht. 
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ſtatt dieſes Ausdruckes das Wort „consensus* zu erwarten ge— 
neigt ſein) genügt nicht, er muß concurrere,!) d. h. beiderſeits 
aus dem Inneren hinauswirken und draußen ein Zufammentreffen 
in einem Berührungspunfte, die beiderjeitige Unterwerfung unter 
diefelbe Vertragsbeſtimmung hervorrufen. Wenn das Wort 
consentire, welches jonjt immer auf die Kontrahenten ſelbſt an- 
gewandt wird, hier ausnahmsweije von ihrem zu der Erklärung 
treibenden animus gebraucht ijt,?) jo kann dies nur bildlich fein, 
und einen Schluß auf die gewöhnliche Bedeutung des Wortes 
wird man daraus eben jo wenig entnehmen dürfen, wie man etwa 
aus der deutfchen Redensart, daß das Herz einer Perjon für 
eine andere jpreche, die Behauptung, „Sprechen“ bedeute eine 
Empfindung, würde herleiten können. 

Daß aljo consensus nothwendiger Weile die Erflärungs- 
handlungen bezeichnet, folgt aber nicht blos aus denjenigen 
Stellen, welche von einem nudus consensus geradezu reden, jon- 
dern vom Standpunkte der herrjchenden Meinung miüfjen wir es 
überhaupt al3 höchſt auffällig betrachten, daß in unſern Rechts— 
quellen bei den Conjenjualverträgen und den pacta einer Haupt- 
vorausfegung der Gültigkeit derjelben, der Erklärung der Willen, 
nirgends gedacht ijt.®) Ueberall muß die herrichende Meinung 
dies Erforderniß in die Stellen hineininterpretiren. In welcher 


!) Da3 currere ift, wie das beutjche „ließen“, ein üblicher tropijcher 
Ausdrud für das Fortichreiten einer Rebe. gl. Horatius, sat. lib. I. 10, 9. 
Est brevitate opus, ut currat sententia. 

) Daß der beiberjeit3 zum Confenje treibende animus in fi) immer 
benjelben Gedanken enthalten müffe, wie er in ber beiberjeit3 anerfannten 
Erklärung ftedt, davon fteht in der Stelle fein Wort. 

) gl. 1. 4 pr. dig. de pignor. 20, 1. 118.2 dig. d» contrah. 
emptione 18, 1 (welche Bitelmann, dogm. Jahrb. Bd. 16 ©. 425 mit 
Unrecht für fi citirt). 1. 8 pr. dig. de transact. 2, 15. Gajus III. 
88. 89. 119. 185. 153. 154a. 
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andern Lehre hätten fich wohl die Hafjischen Jurijten jo ungenau 
ausgedrüdt, daB fie die Feſtſetzung eines Haupterfordernifjes 
wichtiger rechtlicher Wirkungen der Phantafie des Leſers zur Er- 
gänzung überlajjen hätten? 

So bedeutet 3. B. in der lex 37. dig. pro socio 17, 2.!) 
(Pomponius): 

Plane si hi, qui sociis heredes exstiterint, animum 
inierint societatis in ea hereditate, novo consensu quod 
postea gesserint effieitur ut in pro socio actionem de- 
ducatur 


consensus ficherlich die Abrede, im welcher dag animum societatis 
inire zu Tage tritt, nicht aber einen innern Geelenzujtand ; 
denn durch welches jonjtige Wort wäre hier wohl die erforder- 
lihe Thatſache der Erklärung angedeutet? 

Wenn endlich Leo in c. 10. Cod. de contrah. et committ. 
stipul. 8, 37 (38) bejtimmt: 

„Omnes stipulationes, etiamsi non sollemnibus vel 
directis, sed quibuscumque verbis pro consensu contra- 
hentium compositae sint, legibus cognitae suam habeant 
firmitatem,“ 

jo kann doch das pro consensu nicht® anderes bedeuten, als daß 
beliebige Worte zu dem Stipulationsconjenfe, d. i. zu den er- 
forderlichen Stipulationgerflärungen genügen. ?) 

Man beachte ferner die lex 48 dig. de obligationibus et 
actionibus 44, 7 (Paulus): 

In quibuscumque negotiis sermone opus non est 
sufficiente consensu, iis etiam surdus intervenire potest, 


) Bgl. Bitelmann, dbogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 424. 
) Bitelmann, ©. 425, citirt auch diefe Stelle für feine Anficht, 
allein auch fie nur zum Theile. 
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quia potest intelligere et consentire, veluti in locatio- 
nibus conductionibus emptionibus et ceteris. 

Daß mit dem consentire die Aeußerung im Gegenjage zu 
dem innern Bewußtjein (intelligere) bezeichnet werden joll, er: 
icheint um jo wahrjcheinlicher, als auch Hier jchlechterdings die 
Fähigfeit des surdus zu Willensäußerungen hätte hervorgehoben 
werden müfjen, wenn nicht jchon das Wort consentire auf die— 
jelbe Hindeutete, denn daß auch der surdus nicht ohne jede 
Willensäußerung contractlich haftbar werden kann, bedarf wohl 
feiner bejonderen Hervorhebung. 

Man wende nun nicht etwa ein, daß man fic) in allen diejen 
Stellen zu der erforderten innern Willensübereinjtimmung (an= 
geblich consensus) die Willensäußerung als jelbjtverjtändlich Hinzu- 
denken müffe. Den Inhalt der Rechtsjäge haben wir nicht durch) 
unjere ſouveräne Dentthätigfeit, fondern durch Einficht der Quellen 
feſtzuſtellen. Der Verfaſſer theilt hier ganz den vielleicht rigorofen, 
jedenfalls aber fachgemäßen Standpunkt Zitelmanns,!) welcher 
a. a. D. die Behauptung, daß überall, wo die Quellen vom Willen 
reden, die nicht erwähnte Erfennbarfeit des Willens zu ſubintelli— 
giren jet, zurückweiſt, weil man eben in der Wiſſenſchaft nichts 
jubintelligiren darf. Mit derjelben Entſchiedenheit ijt aber auch 
der Annahme der herrjchenden Meinung, daß zu dem nach ihrer 
Anfiht in den Quellen als consensus bezeugten Vertrags— 
erforderniffe der Willensübereinftimmung dasjenige der Erflä- 
rungen binzuzudenfen fei, entgegen zu treten. Da vielmehr zu 
einem gültigen Vertrage jedenfalls zwei übereinjtimmende Er- 
klärungen gehören und die Quellen nur den consensus zweier 
Perjonen als Erforderniß der fog. Conjenjualverträge aufführen, 
da aber eine bloße Willensübereinftimmung ohne Erklärung feines» 


2) Dogm. Yahrb. Bd. 16. Heft 3. ©. 426. 
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fall3 zu der Erzeugung der Vertragswirkungen genügen kann, jo 
bleibt jchlechterdings nichtS übrig, als in dem consensus der beiden 
Parteien eben die beiden Erflärungen zu jeher. Das würde 
freilich anders fein, wenn in der That die oben erwähnte Anficht 
von Brinz,?) nach welcher neben dem consensus (Willengüber- 
einjtimmung) auch noch eine conventio (Erflärungsübereinftim- 
mung) als Erfordernig eines Bertrages aufgeftellt jein joll, ſich 
halten liege. Allein fajt nirgends wird neben dem Conſenſe nod) 
die conventio al3 ein Zweites erfordert, und, wem die oben 
citirte Autorität de3 Cujacius?) nicht genügen follte, um von 
der Identität dieſer beiden Begriffe überzeugt zu fein, der wird 
nach den Worten der 1.1 8.3 dig. de pactis 2, 14 (Ulpianus): 
nam sicuti convenire dicuntur, qui ex diversis locis 
in unum colliguntur et veniunt, ita et qui ex diversis 
animi motibus in unum consentiunt 
an derjelben faum zweifeln können, 

Auffallend bleibt freilich lex 3 de pollicitationibus 50, 12 
(Ulpianus): 

Pactum est duorum consensus atque conventio, polli- 
citatio vero offerentis solius promissum. 

Daß das atque hier blos zwei Synonyma verbindet, dürfte 
aber jchon darum nicht unwahrscheinlich fein, weil die Gegen- 
jeitigfeit der Erklärungen, wie fie zu dem pactum gehört, der 
pollieitatio gegenüber durch zwei nach ihrer Etymologie darauf 
hindeutende Wörter ganz bejonders jcharf hervorgehoben werden 
mußte. Auch laſſen fich für einen derartigen Gebrauch des 
atque Beweisitellen erbringen: 


1) Bandelten ©. 1574. 
?) Bergl. auch Briffonius, de verborum significatione sub voce 
consensus. 
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Bol. Ennius bei Gellius XIX., cap. 10. 8. 12. 
mentem atque animum delectat suum, 
und Cicero, oratio pro Flacco init. cap. 1. 
gravissimo atque acerbissimo rei publicae casu. 
Schließlich dürfte dies eine Wörtchen atque jchwerlich ge- 
eignet fein, gegenüber der anderweitig erwieſenen Gleichbedeutung 
bon consensus und conventio in Betracht zu fommen!) 


Wenn e3 bisher Hinfichtlich der auß dem consensus ent- 
Iprungenen lex privata für undenkbar angejehen wurde, da für 
ie das Erfordernig der Erklärung gänzlich verjchtwiegen fein 
jollte, und wir daher dasfelbe in dem Worte consensus erblidten, 
jo verhält es fich ähnlich mit der lex publica und dem auch bei 
ihr al3 Erzeugungsgrund genannten consensus. 

So liegt es 3. B. nahe, in der befannten lex 32 8. 1 dig. 
de legibus I. 3 (Julianus): 

quare rectissime etiam illud receptum est, ut leges 
non solum suffragio legislatoris, sed etiam tacito 
consensu omnium per desuetudinem abrogentur, 
das suffragium, aljo eine offenbare Erklärung, als einen 
non tacitus consensus aufgefaßt zu jehen. 

Einen gleichen Gegenjaß bildet der consensus als die form- 
Ioje Erklärung zu der. jchriftlichen in lex 35. dig. de legibus I. 3. 

Sed et ea, quae longa consuetudine comprobata 
sunt ac per annos plurimos observata, velut tacita 
civium conventio non minus quam ea, quae scripta sunt, 
jura servantur. ?) 


2) Vol. für die Identität von conventio und consensus aud) noch 
Gujaciu3; opera Neapoli 1758. t.I. p. 9. 17. c. Sic enim existimo, idem 
haec omnia posse, pactum, depectionem, pactionem, placitum, pactum et 
eonventum, pactum nudum, pactum et consensum, pactum et condictum. 

) Auch in dem fogen. cenotaphium Pisanum (Orelli, pag. 642) 
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Ebenjo verjteht Modejtinus in der lex 40 dig. de legi- 

bus I. 3: 
„Ergo omne jus aut consensus fecit aut necessitas 

constituit aut firmavit consuetudo“* 

anfcheinend unter consensus das suffragium.!) Welcher Jurijt 
würde num wohl zu behaupten wagen, daß eine Abjtimmung der 
römischen Bolfsverfammlung wegen innerlicher wejentlicher Irr— 
thümer einiger Mitjtimmenden, deren Aeußerung man zu der 
Herjtellung der erforderlichen Majorität verlangte, nichtig waren? 
Und doch würde die übliche Begriffsbejtimmung des consensus 
zu einem jolchen Ergebniſſe mit derjelben Nothwendigkeit Hinführen, 
wie fie es bei der Behandlung tirrthümlicher Vertragserflärungen 
nach der neuerdings herrichenden Meinung allerdings thut. Was 
hier von der Volksverſammlung gejagt ift, das gilt in gleicher 
Weiſe von allen Perfonenmehrheiten, deren consensus eine recht- 


wird hervorgehoben, daß der Kaijer feine Macht PER CONSENSUM OM- 
NIUM erhalten habe. 

!) Anderweitig, 3. B. in Gajus, III. 82, in Huſchkes jurispr. 
antej., 4. Aufl. S. 304, und dem übereinftimmenden princ. inst. de ad- 
quisitione per adrogationem 3, 10 heißt es: „Sunt autem etiam alterius 
generis successiones, quae neque lege XII. tabularuım neque praetoris 
edicto, sed eo jure (quod) consensu receptum est, introductae sunt“ ijt 
offenbar das Gemwohnheitäreht gemeint. Studemund lieft übrigens in 
dem apographum concessu (ander im Texte ded Gajus in ber 
Krüger-Studemund’ichen Ausgabe. Berlin 1877). Das Wort con- 
cessus ift übrigens ein gut lateinifches, arg. Cicero pro Caelio cap. 12 
$. 28. datur enim concessu omnium huic aliquis ludus aetati und 
Cicero epistolarum ad familiares lib. 4. nr. 6 in fine. Dieſer Ausdrud 
paßt freilich zu dem wenig Haren Begriff der rechtöbildenden Volksüber- 
zeugung ebenjowenig wie das richtig überfegte Wort consensus. Dies jpricht 
allerdings nach des Verfafjers Meinung nicht gegen, fondern für dieſe Ueber- 
jegung. gl. auch: Ulp. fragm. II. 4. Mores sunt tacitus consensus populi, 
longa consuetudine inveteratus. Mores bedeutet ficherlich hier ein äußeres 
Berhalten. 
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liche Wirkung haben joll; vgl. 3. B.: 1.27 8. 3 dig de rec. 
qu. arb. 4, 8 (Ulpianus): 

Si plures arbitri fuerint et diversas sententias 
dixerint, licebit sententia eorum non stari: sed si 
major pars consentiat, ea stabitur. 

Wer würde wohl bei dem Irrthum eines arbiter ähnliche 
Anfechtungsrechte gegen den Beichluß des Schiedmännercollegiums 
für zuläſſig erachten, wie e8 die augenbliclich herrſchende Mei- 
nung bei dem Irrthum der Parteien in Vertragsabſchlüſſen thut? 

Der erwähnte Ausdruck tacitus consensus bedarf nod) einer 
bejondern Beleuchtung. Schon jeine bloße Erijtenz beweijt die 
Anfiht des Verfaſſers. Es folgt aus demjelben, daß es zwei 
Arten von consensus giebt, einen ausdrüdlichen und einen jtill- 
ichweigenden. Bejtände nun der consensus mehrerer Menjchen 
in einem piychologijchen inneren Zujtande derjelben, jo würde der 
in den Quellen fupponirte non tacitus consensus eine Wider- 
finnigfeit jein, da Vorgänge des inneren Seelenlebens jich immer 
nur lautlos vollziehen können. 

Der consensus des öffentlichen Rechtes deutet alfo jicherlich auf 
äußerlich wahrnehmbare Akte Hin. Freilich jagt die befannte lex 1 
$. 22 dig. de adquirenda vel amittenda possessione 41, 2. 
(Paulus): 

Municipes per se nihil possidere possunt, quia uni- 
versi consentire non possunt,!) 

eine Stelle, welche gleich) große Schwierigkeiten ergiebt, wenn 


!) Die Stelle erflärt fi als eine juriftiiche Erörterung, welche ledig— 
(ih aus der Gleichnamigfeit der juriftiihen Perſon und ihrer Mitglieder 
berrührt und aus welcher praftijche Eonjequenzen nicht hergeleitet find (arg. 
l. 2 eodem). Sie enthält nur injofern einen richtigen Gedanken in fidh, 
al3 fie Hervorhebt, daß juriftifche Perfonen nur durch Stellvertreter be- 
figen fönnen, die einzelnen municipes aber als jolche Stellvertreter der 
Gemeinde nicht find. 
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man consentire mit „innerlich übereinſtimmen“, wie wenn man 
es mit „ſich einigen“ überſetzt. Für die letztere Ueberſetzung 
ſpricht überdies der Umſtand, daß die Stelle, wie aus der zweiten 
Hälfte derſelben hervorgeht, gerade von dem Erwerbe des Be— 
ſitzes durch Tradition redet und aus deſſen Undenkbarkeit die 
Beſitzunmöglichkeit durch alle einzelnen Gemeindemitglieder als 
ſolche folgert. Daß die Gemeindeglieder Beſchlüſſe faſſen können, 
und daß auch dieſe consensus heißen, geht aus den oben ange— 
zogenen Stellen indirekt, aber auch aus einigen Zeugniſſen direkt 
hervor. So haben nach dem zweiten der ſogenannten cenotaphia 
Pisana!) Decurionen und Coloni in Abweſenheit höherer Beamter 
die Trauer für den Kaiſer bejchlojjen (inter sese consenserunt). 
Auf Münzen und auf Steinen findet fich die Injchrift consensu 
senatus, dec. dec. (anjcheinend decisione decurionum) et con- 
sensu plebis, auch consensu ordinis. ?) 

Nach den angegebenen Beweifen müſſen nun allerdings auch) 
nad) dem Grundjage: audiatur et altera pars Diejenigen Stellen 
zur Geltung kommen, welche für die herrichende Meinung zu 
Iprechen fcheinen, freilich, wie gleich) bemerkt werden mag, nur bei 
oberflächlicher Betrachtung. Wir fünnen jchon hier, obwohl zu— 
nächjt mit der allgemeinen Vertragslehre bejchäftigt, einige Haupt- 
jtüen der herrjchenden Irrthumslehre nicht übergehen: 1. 1 dig. 
de judieiis V, 1. (Ulpianus): 

Si se subjiciant aliqui jurisdietioni et consentiant: 
inter consentientes cujusvis judicis, qui tribunali 
praeest, vel aliam jurisdictionem habet, est jurisdictio. 
lex 2pr.eodem. Consensisse autem videntur, qui sciant 
se non esse subjectos jurisdietioni ejus et in eum con- 


1) DOrelli pag. 642. 
) Wie Forcellini sub voce consensus mittheilt. 


sentiant. ceterum si putent ejus jurisdictionem ess 

non erit ejus jurisdictio: error enim litigatorum, ut 
Julianus quoque libro primo digestorum seribit, non 
habet consensum. aut si putaverunt alium esse prae- 
torem pro alio aeque error non dedit jurisdictionem.t) 


Die jtillfchweigende Unterwerfung unter die Competenz eines 
Prätors durch Einlafjung vor demjelben joll wegen mangelnden 
Eonjenjes nichtig jein, wenn die Parteien nicht wußten, daß fie vor 
einem incompetenten Richter jtehen, oder wenn fie den Richter, vor 
dem fie verhandeln, für eine andere Perjon halten, al3 er wirklich iſt. 


Einen ganz ähnlichen Fall behandelt die lex 15 dig. de 
jurisdiet. 2, 1. (Ulpianus): 

Si per errorem alius pro alio praetor fuerit aditus,?) 
nihil valebit, quod actum est. nec enim ferendus est 
qui dicat consensisse eos in praesidem,®) cum, ut Ju- 
lianus scribit, non consentiant, qui errent: quid enim 


1) Vgl. über diefe Stellen Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeſchäft, 
5.556. — Thomjen, Die rechtliche Willensbeftimmung. Kiel 1882. ©. 44 ff. 


) Dies bebeutet, daß die Parteien jih an einen andern Prätor 
wenden, als derjenige, welchen fie während des Procefjes vor fich zu jehen 
glauben, mögen fie nun eine Verhandlung vor dem Lehteren vorher ver- 
abredet haben oder nicht. Die Polemik Thomjen’3 a.a.D., ©. 45, gegen 
Zitelmann (Irrtum und Rechtsgeihäft), ©. 550, hält der Berfaffer, jo- 
weit fie die Eonftruction des vorliegenden Falles betrifft, nicht für gegründet. 


) Bol. über das Unpaffende dieſes Wortes Cujacius, observ. lib. I. 
c. 32. p. 19 opera Neapoli 1758. Da übrigens nad) der lex 23. pr. dig. de 
appellat. 49, 1. (Ex consensu litigantium citra compromissum a praeside 
provinciae judice dato victus potest provocare) die Parteien bisweilen 
jo compromittirten, daß fie fi) vom Präjes einen judex erbaten, fo ift e3 
möglih, daß aud in der 1. 15 eit. zunädjft ein Irrthum über die Perſon 
des praeses und dadurch mittelbar über diejenige des judex vorlag. 


a 


tam contrarium consensui est, quam error, qui impe- 
ritiam detegit?!) 

Der Schwerpunkt der Auslegung dieſer Stellen liegt bier 
in dem Umjtande, daß beide Contrahenten irren, arg. die Plurale 
sciant, consentiant, putent, error litigatorum,?) putaverunt, 
consentiant, errent. Irren zwei Perſonen, welche fich dahin 
geeinigt haben, den praetor Gajus anzugehen oder welche aud) 
ohnedies ihn vor jich zu jehen glauben, indem fie den praetor 
Maevius für den Gajus halten und vor Maevius verhandeln, 
jo muß jeder dem Verhalten des Gegners den Sinn beilegen: 
„sch will vor Gajus (d. i. dem Abwejenden) verhandeln“, nicht 
aber: „Sch wünjche die Competenz des Maevius (d. i. des 
Gegenwärtigen)“ ; eine Uebereinjtimmung der Erklärungen in dem 
legteren Sinne, d. i. ein Conjens auf den gegenwärtigen Mae— 
vius, liegt aljo wegen des Irrthums nicht vor. 

Ebenjo verhält e3 ſich in dem erjterwähnten Falle, in welchem 
zwei Parteien vor einem unzuftändigen Prätor verhandeln und 
meinen, er jet ihr competenter Richter. Da hier ein jeder glaubte, 
er jtehe vor dem zujtändigen Richter, jo konnte er der Handlung 
des andern den Sinn eines Dispofitivaktes, der Erklärung, ſich 
dem verhandelnden Richter durch eigene Beftimmung zu unter: 
werfen, nicht entnehmen, das Verhalten einer jeden der beiden 
Parteien Hatte aljo für die andere nicht einen folchen Sinn, daß 
man von zwei nach ihrer Bedeutung ſich dedenden Erklärungen, 


1) Unbefriedigend ift die Auslegung des Fragmente bei Röver 
a. a. O., ©. 38, 39. 

) Bgl. aud) das ambo errarent in ]. 14. dig. de contrah. emtione 18. 1. 
Neuere Eregeten haben dies vielfach überfehen, während z. B. Eujacius 
observ. lib. I. c. 82. p. 19. und 1. VII. p. 70 opera Neapoli 1758 bei der 
Erffärung der lex si per errorem und der lex consensisse durchaus daran 
fejthält, daß dort ein Doppelirrthum vorliegt. 
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von einer gemeinjfamen Abrede, daß der verhandelnde Richter 
competent jein jollte, zu reden berechtigt war. 

Borher fehlte e8 an einem Conſens darüber, daß gerade der 
gegenwärtige Prätor competent jei, hier darüber, daß überhaupt 
eine Competenzbegründung Pla greifen follte. 

Der anjcheinende Gegenbeweis, welcher aus den genannten 
Stellen gegen des Verfafjers Meinung entnommen werden fönnte, 
verwandelt fich aljo bei genauerer Betrachtung in das gerade 
Gegentheil. 

Noc weit mehr gilt dies von der lex 57 dig. de obligatio- 
nibus et actionibus 44, 7. (Pomponius): 

In omnibus negotiis contrahendis, sive bona fide 
sint sive non sint, si error aliquis intervenit, ut aliud 
sentiat puta qui emit aut qui condueit, aliud qui cum 
his contrahit, nihil valet quod acti sit, et idem in 
societate quoque coeunda respondendum est, ut, si dis- 
sentiant aliud alio existimante, nihil valet ea societas, 
quae in consensu consistit. 

Dieſe Stelle hat vom Standpunkte der herrichenden Mei- 
nung aus die unangenehme Eigenjchaft, zu viel zu beweifen. Im 
üblichen Sinne überjeßt jagt fie, daß jeder Irrthum, jei er wejent- 
lich oder unwefentlich, den Begriff des Vertrages ausjchliege. Daß 
dies falſch ilt, bedarf feines Beweijes. Im Sinne des Verfaſſers 
überjegt bejagt jie, daß jeder Irrthum den Conſens dann aus- 
Ichließt, wenn er eine Differenz des Sinnes der beiden abgegebenen 
Erklärungen zur Folge hat, was ganz jicherlich richtig iſt.) Frei— 
ih muß man sentire hier al3 „meinen“ nicht im pſychologiſchen 
Sinne, jondern in dem Sinne von „eine Meinung äußern”, „einem 

!) si error aliquis intervenit, ut aliud sentiat. u. ſ. mw. heißt alfo: 


„wenn ein Irrthum mit der Wirkung vorfällt, daß eine Nichtübereinftim- 
mung der Erflärungen entfteht, jo u. f. mw.“ 
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Gedanken Ausdrud geben” überjegen. Dagegen iſt lebhafter Wider- 
fpruch zu erwarten. Man hat es nämlich jeltfam gefunden, !) 
daß die römischen Juriften zur Bezeichnung äußerlicher Thatjachen 
innere Umftände (richtiger deren Namen) angeführt haben jollten. 
Allein dieſe Juriſten wendeten eben nur ihre Mutterjprache 
an und Dieje wimmelt von Homonymen.?) Namentlich werben 
Dinge, welche in ihrer äußern Erjcheinung nahe bei einander 
liegen, oft mit dem gleichen Namen bezeichnet; jus bedeutet 
die Gerichtsftätte, das MNecht, welches dort angewandt und 
das jubjective Necht, welches dort geltend gemacht wird. ®) 
Nun liegt nichts jo nahe bei einander, als das innere Meinen 
und ein demſelben entjprechender äußerer Ausdrud. Daß nun 
in einem alle, in welchen die eine Bedeutung des Wortes 
sentire ein richtiges, die andere aber ein faljches Ergebniß her: 
jtellt, wie e8 in der lex 57 dig. de obl. et act. 44, 7 der Tall 
it, Pomponius vorfichtiger Weife vor der letzteren hätte aus— 
drüclich warnen jollen, dies hieße doch von feiner Vorficht Un— 
billiges verlangen. Man wird vielleicht einwenden, daß sentire 
niemal3 „Erklären“ bedeute. Man vergleiche aber z. B. 1. 32 
8.14 dig. de donat. inter virum et uxorem 24, 1 (Ulpianus): 
verbis: 


1) Vgl. Zitelmann, dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 426. 

?) Vgl. Bekker, das Recht des Belißed bei den Römern. Leipzig 
1880. ©. 151, welcher bei einer andern Gelegenheit bemerkt: „Hier und 
bei unzähligen Streitigfeiten gleiher Art geht noch jegt die Mehrzahl der 
Gelehrten von der an ſich unmahrjcheinlichen, meift direct widerlegbaren 
Präſumption aus, daß demjelben Ausdrud im Corpus Juris überall auch 
derjelbe Begriff entjprehen müſſe.“ 

) Aehnlich im Griechiſchen (din) und im Deutſchen. Auch familia 
heißt urjprünglich das Haus (Ihering, Geift des römischen Rechts, $. 32. 
3. Aufl. II. ©. 161. Anm. 214) und zugleich dasjenige, wa3 darin iſt und 
diejenigen, welche darin wohnen u. j. mw. 


— 3 — 


proinde rectissime dicetur, utrasque donationes 
valere, si forte invicem donationibus factis simul de- 
cesserint, quia neuter alteri supervixerit, licet de com- 
morientibus oratio non senserit. 

Sentire fann bier nur auf den Ausdrud eines Gedankens, 
nicht auf eine geijtige Borjtellung bezogen werden.!) Daß das 
Wort sententia nicht blos einen in dem Geiste eines Menjchen 
befindlichen, jondern einen innerhalb der Außenwelt in Worte 
eingejchlofjenen Gedanken bezeichnet, ergiebt fich auch aus dem 
üblichen Ausdrude sententia legis; vgl. 1. 6. $.1. dig. de ver- 
borum significatione 50, 16. (Ulpianus): 

Verbum „ex legibus“ sic accipiendum est: tam ex 
legum sensentia quam ex verbis. 
l. 67. dig. de reg. juris 50, 17. (Julianus): 
Quotiens idem sermo duas sententias exprimit, ea 
potissimum excipiatur, quae rei gerendae aptior est. 

In einem gleichen Sinne fpricht Celſus auch von einer 

voluntas legis: 1. 19. dig. de legibus senatusque consultis I, 3: 


') Freilich jpricht die Stelle Bildlih und beweift nicht viel, da genau 
genommen ein Gejeß eben jo wenig reden, wie benfen fann, wohl aber 
Tann es jo beſchaffen jein, daß es die Vorftellung einer in ihm enthaltenen 
Beitimmung erwedt, und dies heißt hier sentire (einer Meinung Ausdrud 
geben). — Man bedenke ferner, daß dad Wort sentire in Verbindung mit 
ad (assentiri und adsensus) zweifello8 Meußerungen bezeichnet; vgl. 3. B. 
Livius, lib. 8. cap. 6. $. 7. adsensu populi excepta vox consulis, — 
Bielleiht Hängt — worüber ſich jedoch der Berfaffer ein ficheres Urtheil 
niht anmaßt — die Verwendung diejes jelben Sprachſtammes zur Be- 
zeihnung von Aeußerungen und innern Zuftänden damit zujammen, daß, 
wie Alois Vanisek in dem Etymologifchen Wörterbude der Tateinifchen 
Sprade (Leipzig 1874, ©. 174) mittheilt, der Sangfrit - Stamm sant ur- 
ſprünglich nicht „empfinden“, jondern „eine Richtung nehmen“ bezeichnete. 
Bgl. ebenda die Ueberjegung von sententia: Sinn, Gefinnung, Gedanke, 
Denkſpruch. 
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In ambigua voce legis ea potius accipienda est 
significatio, quae vitio caret, praesertim cum etiam 
voluntas legis ex hoc colligi possit. 

Diefer Sprachgebrauch, welcher neben der voluntas legis- 
latoris auch eine voluntas legis fennt, verdient ganz bejondere 
Beachtung. 

Auf eine Aeußerung bezieht jich ferner das Wort sentire 
zweifello® bei Gellius, noctes atticae lib. V. cap. 10. ad 
finem in der Schilderung eines jehr bekannten Procefjeg: 

Si judices pro mea causa senserint, nihil tibi ex 
sententia debebitur.!) 


Dieſe Stelle macht darauf aufmerffam, daß man auf die 
Bedeutung eine Zeitiwortes aus dejjen substantivum verbale 
ſchließen kann. Welches das Ergebnif eines jolchen Schluffes 
aus dem Worte sententia ijt, liegt auf der Hand. Daß auch 
dieſes Wort urjprünglich und im Elaffischen Latein vorwiegend 
von innern Seelenzuftänden gebraucht wurde, iſt befannt. Daß 
e3 daneben aber auch Aeußerungen, 3. B. den grammatifalifchen 
Satz technijch bezeichnete, it eben jo gewiß. Wir bejiten hier: 
über das Zeugniß eine Gewährsmannes, der dem Latein der 
Pandekten näher ſteht, al3 Cicero. Duintilian jagt in feinen 
institutiones oratoriae liber VIIL cap. 5. 8. 1.: 


Sententiam veteres, quod animo sensissent, voca- 
verunt.... 8.2. Sed consuetudo jam tenuit, ut mente 
concepta (die innern Gedanken) sensus vocaremus, lumina 
autem praecipueque in clausulis posita (den in der 
äußeren Rede jtedenden Sinn) sententias. 


') Bel. auh Gajus L 8.7. Quorum omnium si in unum sententiae 
concurrant, id quod ita sentiunt, legis vicem obtinet. 
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Da sensus und sententia beides substantiva verbalia von 
sentire find, jo bedeutet letzteres ebenſowohl „denken“, wie eine 
Aeußerung, welche einen Gedanken in fich enthält, „thun“. 


In diefem lebten Sinne handelt das ganze citirte Capitel 
Quintilian’3 de sententiis. Ebenjo Cicero, wenn er (orator 
cap. 39. $. 36) von den sententiarum ornamenta jpricht. Daher 
gebrauchen auch die Quellen sententia als den technifchen Ausdrud 
für den Nichterfpruch ; dieſer wird recitirt und publicirt, liegt 
aljo zweifellos in der Außenwelt. 

So will 3. B. Gajus dem Gedanken Ausdrud geben, daß 
der NRichterjpruch des Gentumviralgerichte® über die Giltigfeit 
eine® Teſtamentes fiebloje Tegtwillige Verfügungen nicht aner- 
fennen dürfe, und drüdt dies folgendermaßen aus: 1.4. dig. de 
querela inofficiosi 5, 2: | 

„Non est enim consentiendum parentibus, qui in- 
juriam adversus liberos suos testamento inducunt.“ 


Freilich Heißt nicht ein jedes Neden sentire, jondern nur 
die einen Gedanken enthaltende vernünftige Aeußerung.) So 
erklärt jich ein Fragment, welches man bei einer oberflächlichen 
Betrachtung vielleicht würde gegen den Berfafjer verwenden 
wollen: 1. 8 8. 2. dig. de optione legata 33, 5. (Pomponius): 

Unius hominis mihi et tibi optio data est, cum 
ego optassem, si non mutassem voluntatem deinde tu 
eundem optaveris, utriusque nostrum servum futurum, 
quod si ante decessissem vel furiosus factus essem, 
non futurum communem, quia non videor consentire, 
qui sentire non possim. 


1) Daher der Gegenfaß von verba und sententia in ber 1. 6. $. 1. 
dig. citata de verb. significatione 50, 16, von vox und mens in ber 1.7. 
$.2. dig. de sup. leg. 83, 10. Man vergleiche auch 1.41 pr. dig. de verb. 
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Der Bernunftloje kann ſich nicht mit Vernunft äußern, aljo 
auch nicht consentire, der Verſtandesloſe ich nicht einverjtanden 
erklären. Sobald aljo jemand in dem Augenblide eines Gejchäfts- 
abichluffes geiſteskrank ift, jo kann im feinem Berhalten jelbjt 
dann eine Zuftimmung nicht gejehen werden, wenn er zur Zeit 
jeiner geijtigen Gejundheit eine zujtimmende Erklärung im voraus 
abgegeben hatte.!) 

Die Stelle enthält dag Wort voluntas und behauptet, daß 
die ſucceſſive Ausübung eines gemeinsamen Wahlrechtes dann 
wirkungslos jei, wenn der zuerjt Wählende vor der Wahl des 
andern voluntatem mutaverit. 

Man könnte diefe mutatio voluntatis al3 eine einfache 
Willensänderung überjegen, da, wie jchon oben gegen Brij- 
ſonius?) hervorgehoben wurde, voluntas der Regel nad) den 
innern Willen bedeutet. Hiernach würde es möglich fein, daß 
einer der Wahlberechtigten zunächjt jein Wahlrecht ausübt, dann 
vor Zeugen in einer den Interefjenten nicht erfennbaren Weife 
jeinen Willen ändert und endlic), nachdem fein Rechtsgenoſſe 
gewählt hat, und diejer, jowte der Berpflichtete, ſich auf Die 
Gültigkeit der Wahl verlaffen haben, die Iettere anficht. Das 
unbefriedigende Reſultat diefer Entjcheidung, bei welcher eine 
offenbare Treulofigfeit janctionirt wird, führt uns zu der Frage, 
ob nicht vielleicht auch voluntas ebenjo wie sententia bisweilen 
„Willenserklärung“, alſo das mutare voluntatem einen Widerruf 


obligat. 45, 1. verbis: quid forte senserit, hoc est quid inter eos 
(d. h. alfo in ber Außenwelt) acti sit. 

) gl. aud) 1. 18, dig. communia praediorum 8, 4. Das Nähere 
gehört zu ber Lehre von ber ſtillſchweigenden Erklärung. 

?) de verb. sign. sub voce velle, dagegen 3. ®. 1. 3. dig. de rebus 
dubiis 34, 5. Auch 1. 7 $. 9. dig. de acquir. rer. dom. 41, 1. und l. 5. 
pr. dig. de rei. vindic. 6, 1. dürften auf den inneren Willen zu beziehen fein. 
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bedeute. Die Antwort auf diefe Frage ift um jo nothwendiger, 
al3 man vielleicht aus der bisweilen vorhandenen Synonymität 


von consensus und voluntas — man denfe nur an die cst. 6. 
Cod. pro socio 4, 37 in fine: Voluntates legitime contrahen- 
tium omnimodo conservandae sunt — gegen des VBerfafjers 


Meinung argumentiren könnte. 

Wir jahen jchon oben, daß die Quellen unter voluntas legis 
etwas lediglich in der Außenwelt Erfennbares bezeichneten und 
dies jomit von der innern voluntas legislatoris unterjchieden. 
Beiteht nun auf dem Gebiete der Privatautonomie ein gleicher 
Sprachgebrauch ? 

Betrachten wir zunächjt $. 4. inst. quibus modis 3, 29: 

Hoc amplius eae obligationes, quae consensu con- 
trahuntur, contraria voluntate dissolvuntur 

und die ihr gewijjermaßen correfpondirende 1. 1. $. 2. dig. de 
rerum permutatione 19, 4 (Paulus): 

Item emptio et venditio nuda consentientium 
consententium voluntate contrahitur ....... 
nudo consensu constitui obligationem dicemus, quod in 
his dumtaxat receptum est, quae nomen suum habent. 

Hier zwingen ung diefelben Erwägungen, welche uns nöthigten, 
in dem nudus consensus als Verpflichtungsgrund Erklärungs— 
thatjachen zu jehen, auch die contraria voluntas für eine Ueber⸗ 
einftimmung von Widerrufserflärungen 1) und Die nuda con- 
sentientium voluntas für Vertragserflärungen zu halten, ſonſt 
würden wir zu dem ungereimten Ergebniffe, daß zweiſeitige Ber- 
träge durch eine nicht erflärte Mebereinftimmung aufhebbar waren 
und begründet werden konnten, hingelangen. 

Noc weniger Bedenken erwedt die Zuſammenſtellung von 


1) Das Gegentheil nimmt Zitelmann, dogm. Jahrb. Bd. 16. 
©. 425 an. 
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voluntas und consensus in ]. 2. $. 2. dig. quibus modis usus 
fructus vel usus amittitur 7, 4. (Papinianus): 

Cum singulis fructus alternis annis legatur, si con- 
sentiant in eundem annum, impendiuntur, quod non 
id actum videtur, ut concurrerent .... nam si concur- 
rere volent, aut impedient invicem, propter voluntatem, 
aut, si ea non refragabitur, singulorum annorum fructus 
vacabit. 

Hier ift e3 nicht zweifellos, worauf voluntas hindeutet; bei 
genauerer Erwägung fann man e3 freilich nur auf die gejchehene 
Abrede beziehen.!) Der Jurift meint, daß der Ausfall des Uſus— 
fruft3 ein Jahr um das andere wohl jchwerlich verabredet fein 
fönne. Hier deutet voluntas auf den consensus hin, aber offen= 
bar auf einen ausgejprochenen, nicht auf einen im Innern zurück— 
behaltenen Willen. 

Als Willenserklärung erjcheint ferner die nuda voluntas in 
der 1. 4. $. 1. dig. de peculio 15, 1. (Pomponius): 

Sed hoc ita verum puto, si debito servum liberare 
voluit dominus, ut, etiamsi nuda voluntate remiserit 
dominus, quod debuerit, desinat servus debitor esse. 

Wenn der Schulderlaß durch den Herren gegenüber jeinem 
Knechte — ein Nechtsgejchäft, welches uns an das Evangelium 
Matthäi Cap. 18. ®. 27 erinnert — nuda voluntate geſchah, 
jo Heißt dies offenbar nur, daß der Sklave nicht, wie ein freier 
Schuldner in gleisyem Falle, eine Zuftimmungserflärung abzu- 
geben brauchte, jondern daß die einfeitige Erklärung des Herrn 
genügte, Die Annahme, daß der Herr durch eine bloße, vielleicht 


') Man könnte au an den Willen des Teftators denken; doch diejer 
Letztere kann jchwerlich ein Intereffe daran haben, daß nicht der Legatar 
fein Vermächtniß mit einem andern theilt. Man könnte freilih auch an 
ba$ concurr<re velle denken. 


Dritten erfennbar gewordene Willensregung den Schuldner be- 
freien fonnte, mußte einem Pomponius jo unjurijtiich vor— 
fommen, daß er hier ohne die Befürchtung von Mißverjtändnifjen 
voluntas als Bezeichnung für den erklärten Willen anwenden 
konnte. !) 

Mehr Bedenken könnte die Gegenüberjtellung von zwei wich— 
tigen Stellen erweden, nämlich der Worte Papinians in der 
l. 101. pr. dig. de conditionibus et demonstrationibus 35, 1: 

.. . cum in conditionibus testamentorum volun- 
tatem potius quam verba considerari oporteat. 


mit 1. 219 dig. de verborum significatione 50, 16, welche Iettere 
Stelle lautet (Papinianus): 

In conventionibus contrahentium voluntatem potius, 
quam verba spectari placuit. Cum igitur ea lege fun- 
dum vectigalem municipes locaverint, ut ad heredem 
ejus, qui suscepit, pertineret, jus heredum ad legata- 
rium quoque transferri potuit. 

Bedeutete der Anfang der Stelle, daß bei Berträgen auf 
den inneren Willen eines jeden der Contrahenten in demjelben 
Umfange gejehen werde, wie bei Tejtamenten auf denjenigen des 
Tejtators, jo würde allerdings wenn auch nicht zum Begriffe, ſo 
doch aber jedenfalls zur Wirkſamkeit eines obligatorijchen consensus 
eine unbedingte innere Uebereinftimmung der Contrahenten ge— 
hören. Nun heißt e8 aber nicht utriusque contrahentis volun- 
tatem, jondern contrahentium voluntatem, d. 5. es wird 
nicht auf den Sinn einer jeden einzelnen Erflärung für ji), 


1) Bgl. aud) 1. 8 (9) dig. de negotiis gestis 3, 5 (Scaevola): Pom- 
ponius scribit, si negotium a te quamvis male gestum probavero, negotio- 
rum tamen gestorum te mihi non teneri. Videndum ergo ne in dubio 
hoc, an ratum habeam, actio negotiorum gestorum pendeat: nam quomodo, 
cum semel coeperit, nuda voluntate tolletur? 
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fondern auf die Bedeutung desjenigen Willens, der zu einem 
gemeinjamen Willen beider Contrahenten (contrahentium) ge: 
worden ijt, gejehen und von diefem beftimmt, daß es auf den 
Sinn, nicht auf den Wortlaut feiner Feititellung ankommen joll. 
Bon dem Falle aber, in welchem einer von den beiden einen 
nicht erkennbaren Willen für ſich Hatte, wird hier überhaupt nicht 
geiprochen. 

Wir Neueren mögen ja vielleicht, wenn wir von dem Willen 
der Contrahenten reden, darunter auch den Fall zweier verjchte- 
denen Abjichten miteinbegreifen; die lateinische Sprache geitattet 
dies nach der Meinung des Verfaſſers nicht. Won ihrem Stand: 
punfte aus ift es ein Fehler, wenn man die verjchiedenen Willen 
der Contrahenten mit voluntas contrahentium bezeichnet,!) und 
aljo auch ein jolcher, wenn man den letteren Ausdrud in dem 
angebenen Sinne überjett. 

Der Erörterung bedarf auch noch die lex 5 dig. de adoption. 
I, 7, welche ebenfall® von Dirkfen a. a. DO. sub voce con- 
sensus angeführt wird, um die Synonymität von consensus 
einer- und arbitrium andrerſeits zu beweijen. Celjus jagt dafelbft: 

In adoptionibus eorum dumtaxat, qui suae potes- 
tatis sunt, voluntas exploratur. Sin autem a patre 
dantur in adoptionem, in his utriusque arbitrium spec- 
tandum est vel consentiendo vel non contradicendo. ?) 


) Died mag zugleich die Frage anregen, ob nicht die gänzliche Be- 
feitigung der lateiniſchen Sprache aus unſern akademiſchen Prüfungen eine 
zweijchneidige Maßregel war. Dem Uebeljtande des jchlechten Lateins in 
den juriftiihen Schriften Hätte man dadurch am beften vorbeugen können, 
daß man ein befjeres verlangte. Die Schwierigkeiten, welche der Juris— 
prubdenz durch die neue Ordnung der Dinge erjpart find, werben reichlich 
aufgewogen durch diejenigen, welde aus Mißverftändniffen der Quellen 
und Bernadhläffigung der Auslegungsfunft erwachſen. 

) Bgl. über dieje Stelle Bruns, Kleine Schriften, Weimar 1882. 
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Es geht hieraus durchaus nicht hervor, daß der consensus 
identijch mit arbitrium jet, jondern der consensus wird hier nur 
als das Mittel bezeichnet, durch welches ſich das arbitrium der 
Parteien Anerkennung verichafft, aljo auch als Erklärung auf- 
gefaßt. Daß bei dem Adoptionsafte ebenjo wenig wie jonjt dem 
Kinde direct in das Herz gejehen werden kann, liegt auf der Hand. 
Das consentire und dag non contradicere werden hier al3 con= 
träre Gegenſätze behandelt. Verſteht man unter consentire eine 
innerliche Willensharmonie, jo würde dies nicht correct fein, da 
dag non contradicere der Regel nach mit dem inneren Einver- 
jtändnifje zufammentrifft; während, wenn man consentire auch 
hier mit „zuftimmen“ überjegt, die Stelle einen durchaus correcten 
Sinn ergiebt. 


Der zulegt bejprochene Gegenjaß von consentire und non 
eontradicere wiederholt jich in der lex 2, $.1. dig. soluto ma- 
trimonio 24, 3 (Ulpianus): 

Quod si in patris potestate est et dos ab eo pro- 
fecta sit, ipsius et filiae dos est, denique pater non 
aliter, quam ex voluntate filiae petere dotem nec per 
se nec per procuratorem potest etc. 


$. 2. Voluntatem autem filiae, cum pater agit de 
dote, utrum sic accipimus ut consentiat an vero ne 
contradicat filia? Et est ab imperatore Antonino 
rescriptum filiam nisi evidenter contradicat, videri 
consentire patri.!) 


Bandektenfragmente ©. 461. Da bei infantes das bloße Schweigen nicht 
als ein wirklicher Conſens aufgefaßt werben kann, jo ift bei ihnen ber 
Eonjens ausnahmsmweije entbehrlich, oder wie Bruns a. a. O. nad der 
üblihen Ausdrucksweiſe e3 nennt, ein „fingirter”. 

!) Bgl. aud) 1. 5 dig. de serv. praed. urb. 8, 2. 


— MR — 


Auch der Inhalt dieſer Stelle beſtätigt das ſoeben Aus— 
geführte?) 

Neben den bisher beigebrachten Beweisftüden und den in- 
direkten Beweiſen, welcher der gejammte Inhalt diefer Schrift 
gewähren joll, finden fich begreiflicherweije auch viele völlig in- 
differente Stellen, in welchen man consensus ebenjogut mit 
„innerer Willensübereinjtimmung“ wie mit „Zuſtimmungser— 
Härung“ überjegen fann. Ohne dies würde ja die Exiftenz der 
herrjchenden Meinung unerklärlich fein. 2) 

Keine beweiit jedoch nach des Verfaſſers Meinung zu 
Gunjten der herrjchenden Meinung. Den für den Leer er- 
müdenden Beweis diejer Negative durch eine vollitändige Er— 
Örterung des Inhaltes diejer indifferenten Stellen hier zu über- 
nehmen, wird er wohl dem Verfaſſer gern erlaffen. Sollte fich 
wirklich aus ihnen ein Argument für die herrjchende Meinung 
heraugleiten lajjen, was der Verfajjer bejtreitet, jo wird es wohl 
an fampfesluftigen Verfechtern jolcher Deductionen nicht fehlen. 
Hier jollen nur noch einige Fragmente Erwähnung finden, welche 
- den bisher geführten Beweis wenigſtens indireft unterjtüßen, 
ohne ihn freilich Direkt zu erbringen. 

Hierher rechnet der Berfafjer 3. B. die 1. 145 dig. de reg. 
juris 50, 17. (Ulpianus): 

Nemo videtur fraudare eos, qui sciunt et con- 
sentiunt. 

Es wäre freilich möglich, daß hier consentire die innere 
Uebereinjtimmung bedeutet, viel wahrjcheinlicher ift e8 aber, daß 
es die Erklärung bezeichnet; denn die Frage, ob hier ein Betrug 


) Die von Zitelmann, dogm. Jahrb. 16. ©. 425 erwähnte 1. 165- 
dig. de reg. jur. 50, 17 beweijt für die vorliegende Frage Nichts. 

) Bol. 3.28. 1. 14 $. 6 dig. de muneribus et honoribus 50, 4 
l, 160, dig. de diversis regulis juris 50, 17 u. a. m. 
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vorliege, konnte doch nur auftauchen, wenn das Opfer desjelben 
ſich zu einer wirklichen Erklärung hatte hinreißen lafjen. Ent— 
weder alfo hat Ulpian in der Aufführung des Thatbejtandes 
jeiner Art zuwider einen wejentlichen Umstand, die Erklärung, 
aufzuführen vergejien, oder consentire bedeutet auch hier Die 
Erflärungshandlun. Man könnte vielleicht hier, wie fonit, 
einwenden, daß consentire beides, den innern Willen und Die 
Erklärung bezeichne. Allein es ijt durchaus unglaubli, daß 
die Römer zwei Dinge, welche erfahrungsmäßig oft von einander 
abweichen und deren Abweichung von einander von der höchjten 
praftiichen Bedeutung jein joll, mit einem einzigen Worte be- 
zeichnet haben, und noch dazu einem folchen, welches jo oft mit 
dem Adjektivum nudus verbunden wird. Auch bleiben die Wen— 
dungen consensu declarare und consensum dare nach diejer 
Berjion völlig unerflärlic). 

Auf eine Zuftimmungserklärung deutet ferner 1. 7 pr. dig. 
quibus modis pignus 20, 6. (Gajus) hin: 

Si consensit venditioni ereditor, liberatur hypo- 
theca: sed in his pupilli consensus non debet aliter 
ratus haberi, quam si praesente tutore auctore 
consenserit aut etiam ipse tutor, scilicet si commo- 
dumali quid vel satis ei fieri ex eo judex aestimaverit. 

Daß eine bloße innere Zuftimmung des Pupillen in Gegen- 
wart des Vormunds, aljo eine bloße Willensiübereinjtim- 
mung mit dem tutor nicht zu dem Begriffe des consensus für 
genügend gehalten, jondern eine Mitwirkung des pupillus bei 
dem abzujchliegenden Gejchäfte erfordert wurde, geht daraus 
hervor, daß die Quellen bekanntlich der Regel nad) den PBupillen 
jelbjt als dem eigentlich Contrahirenden bezeichnen. !) 


So 3. B. oben in ber citirten ], 7 pr. dig. quibus modis 20, 6. 
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Eine Unrichtigkeit müßte ferner nach der herrſchenden Mei— 
nung auch die lex 12 8. 3 dig. de captivis 49, 15 enthalten. 
Daſelbſt heißt es: 

Medio tempore filius, quem habuit in potestate 
captivus, uxorem ducere potest, quamvis consentire 
nuptiis pater ejus non posset: nam utique nec dissentire. 

Dies ijt num nur injofern richtig, als der gefangene Vater 
zu Zujtimmungs- und Widerjpruchserflärungen außer Stande ift. 
Daß er in jeinem Innern mit der Ehe des Sohnes einverjtanden 
jein fann, kann wohl faum bezweifelt werden. Meift wird jogar 
der Sohn bei der Wahl feiner Gattin außer Zweifel darüber 
fein, ob er im Sinne feines Bater handelt oder nicht. 

Alle bisherigen Beweife waren bisher doch immerhin big zu 
einem gewilien Grade blos indirekte, fie legten dar, daß con- 
sentire in gewiſſen Stellen entweder überhaupt oder doch wahr: 
ſcheinlicher Weiſe nichts anderes als „Bultimmungserflärung“ 
bedeuten kann. Wir befigen aber auch ein direktes Zeugnig über 
die Bedeutung dieſes Wortes, welches faft gejchrieben zu jein 
jcheint, um Irrthümern, wie fie jeßt herrichen, vorzubeugen; jo 
genau zergliedert es den Thatbejtand des consensus in jeine 
Elemente. 

Es iſt dies die Erflärung Ulpians in der l. 18.3 dig. 
de pactis 2, 14: 

Conventionis verbum generale est ad omnia perti- 
nens, de quibus negotii contrahendi transigendique 
causa consentiunt, qui inter se agunt, nam sicuti con- 
venire dieuntur, qui ex diversis locis in unum 
colliguntur et veniunt ita et qui ex diversis animi 
motibus (diefe motus find dasjenige, was man vielfach 
irriger Weiſe unter consensus verjteht) in unum con- 
sentiunt, id est in unam sententiam decurrunt. 
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Was die sententiae im Sinne der Quellen ſind, ward oben 
ſchon angedeutet. Dieſes decurrere iſt das Herausfließen der 
beiderjeitigen Redeſtröme aus dem Innern, bis ſie ſich in der 
Unterwerfung unter eine und dieſelbe Vertragsbeſtimmung treffen. 
Dieſe confluentia der beiden Redeſtröme iſt der consensus, er 
unterſcheidet ſich von den beiden Aeußerungen, deren Zuſammen— 
treffen er bezeichnet, wie, ſofern ein etwas draſtiſches Bild erlaubt 
iſt, die Stadt Coblenz von den Flüſſen, nach deren Berührung 
ſie genannt iſt. So bezeichnet denn, worauf Cujacius ) auf— 
merkſam macht, im Griechiſchen dasſelbe Wort, welches den Zu— 
Jammenfluß zweier Gewäjjer bezeichnet, den consensus.?) Zu er- 
wähnen ijt noch die befannte lex 1. pr. $. 1. 2. dig. de pactis 
2, 14 (Ulpianus): ®) 

Hujus edicti aequitas naturalis est. Quid enim 
tam congruum fidei humanae, quam ea, quae inter eos 
placuerunt servare? 


Pactum autem a pactione dieitur ) (inde etiam 
pacis nomen appellatum est °)) et est pactio duorum plu- 
riumve in idem placitum et consensus. 


!) Opera. Neapoli 1758, tom. I. pag. 9. 18. B., wo er auf den 
Ausdrud ouupavo» bei Theophilus Hinmeit. 

?) Bgl. Stephanus im thesaurus unter „ouußoin‘. Dies bedeutet 
conjunetio, concursus confluentium. Fuußora ift ein arkadiſches Coblenz, 
ovußolmöygagos der tabularius, qui contractus scribit, owwßalleı» heißt 
pacisci, ovußolarsvsır abftimmen. 

°) Bol. Hierzu namentlich) Cujacius ad titulum de pactis II, 14 op. 
Neapoli 1758, tom. I. p. 915. 

*) Bgl. über dieje „more Stoicorum“ aufgeftellte Etymologie Euja- 
cius a. a. DO. X. 876 A. 

5) Vgl. Khering, Geift des römischen Rechtes, 4. Aufl. Bd. I. ©. 136. 
8. Ita. Anm. 45: Cujacius ad titulum de pactis opera Neapoli 1758, I. 
p. 917 c. I. 9. p. 26. A. 
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Dies „et“ gehört den bejjeren Handjchriften an und fonnte 
vielleicht Bedenken erweden. Glücdlicher Weije beweijt aud) das 
prineipium, lex 1. cit. 2, 14, daß Ulpian unter placitum einen 
Vorgang innerhalb der Außenwelt verjteht, jchon das inter eos 
placuerunt !) deutet darauf hin, zwijchen den Baciscenten 
liegt eben die Außenwelt. 

Man könnte fragen, warum bier wohl das placitum noch 
neben dem consensus erwähnt und nicht wie gewöhnlich von leh- 
terem allein geredet worden jei. Nach der Meinung des Ver— 
fajjers joll das placitum eine Eigenjchaft des Vertrages andeuten, 
welche durch das Wort consensus nicht genügend gekennzeichnet 
it und umgefehrt. Während nämlid) das Wort consensus durch 
jeine erjte Silbe die Gegenjeitigfeit der Erklärungen andeutet, 
weijt das placitum darauf Hin, daß es fich nicht blos um eine 
Einigung darüber, daß etwas jet, jondern um eine Abrede, der 
zufolge etwas fein joll, handelt. 

Das Wort consensus bedeutet nämlich öfters in den Quellen 
auch eine Einigung der erjteren Art. Vgl. z. B. 1.1. 8. 3 dig. 
de ususfr. aderese. 7, 2. verbis: 

omnes enim auctores apud Plautium de hoc con- 
senserunt: 
l. 10. 8. 2. dig. de pactis I, 14. verbis: 
et Julianus scribit et alii plerique consentiunt.?) 

Hiervon joll das pactum als eine auf einen thatjächlichen 
Erfolg gerichtete Einigung durch den Zujag placitum unter- 
ichieden werden. Freilich deutet dies letztere Wort namentlich bei 


Y Ebenjo Heißt e3 in dem zweiten cenotaphium Pisanum (Orelli, 
pag. 643) von den decuriones und coloni: inter sese consenserunt. 

?) Vgl. aud) Quintilianus lib. 9. cap. 1. $. 17. inter plurimos con- 
sensum est. Gellius noctes Atticae 3, 11. super aetate Homeri atque 
Hesiodi non consentitur. 
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Nichtjuriſten auch auf Gutachten rein indicativer Natur Hin,!) 
allein in den Rechtsquellen ijt es befanntlich ein terminus tech- 
nicus für Senatsjchlüffe und Kaiſergeſetze und es wird aljo in 
der angezogenen Stelle dag placitum privatum dem placitum 
publicum in ähnlicher Weije gegenübergejtellt, wie e3 jonjt mit 
der lex privata hinfichtlich der lex publica gejchieht. ?) 9) 

Daß bei dem placitum auch an die äußere Abrede gedacht 
wird, ergiebt fi) z. B. aus lex 45. dig. de pactis II, 14 
(Hermogenianus): 

Divisionis placitum, nisi traditione vel stipulatione 
sumat effectum, ad actionem, ut nudum pactum, nulli 
prodesse poterit. 


Hier bezeichnet placitum nicht das innere Einverjtändnip, 
ſondern die fichtbaren Thatjachen der Tradition und Stipulation, 


1) So ſpricht 3. B. Plinius hist. nat. 15. cap. 5, 1. von den Catonis 
placita de olivis. 

?) Auch der Senatsjhluß konnte füglich placitum et consensus heißen, 
denn vgl. Livius lib. 8. cap. 6. $. 8. consensit et senatus bellum. Auch 
das Gemwohnheitsrecht, namentlich das durch Einigung der Juriften erzeugte, 
heißt öfters placitum. Vgl. 3. ®. 1. 25. dig. de jure dotium 23, 3. 

») Hält man feft, daß placet Neußerungen bedeutet, jo wirb man 
auch abweichend von der Herrichenden Meinung in der Bedingung si pla- 
euerit ($. 4. inst. de emtione 3, 23) eine Erklärung des Gefallend und in 
bem si displicuisset (l. 20. $. 1. de praeser. verbis 19, 5) eine ſolche des 
Mißfallens erbliden müffen. Vgl. übrigens Fitting, Beitihrift für 
Handelsreht Band V. S. 86 ff., Windjheid, Pand. $. 93. Anm, 6, 
Dernburg, Lehrbuch des preuß. Privatrechtes $. 92. Ebenſo jcheint man 
im Hinblide auf die Doppeldeutigfeit de3 Worte velle bie Feſtſetzung si 
volam auf die allerdings höchſt unvernünftige Bedingung eines innern 
nicht erflärten Willens, die Bedingung quum volueris auf die Erflärung 
desjelben (constitutio) bezogen zu haben, weil bie „quum volueris“ auf 
ben innern Willen angewandt ſchlechterdings feinen Sinn ergeben würde. 
Arg. 1. 8. dig. de obl. et act. 44,7. 1.46. 8.2. dig. de verb. obl. 45, 1. 
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ebenjo in cst. 3. Cod. de rerum permutatione et de praescrip- 
tis verbis IV. 64. (Diocletianus et Maximianus): 


Ex placito permutationis re nulla subsecuta con- 
stat nemini actionem competere, nisi stipulatio subjecta 
ex verborum obligatione quaesierit partibus actionem.!) 

Die bisherige Unterjuchung hielt fich vorwiegend an Die 
Rechtsquellen, weil es befannt ift, daß es innerhalb der römtichen 
Sprache eine bejondere juriftiiche Ausdrudsweiie gab. Der Ber: 
fafjer kann es fich aber nicht verfagen, auch den Sprachgebraucd) 
der nichtjuriftiichen Schriftiteller in Betracht zu ziehen. 

Hier ift num vor Allem zu beachten, daß bewährte Lexiko— 
graphen bei den Wörtern consensus, consensio, consentire die 
urjprüngliche Bedeutung, in welcher fie auf Menjchen angewandt 
werden, und welche, da unjere Duellendefinition von conjentirenden 
Perjonen redet, für ung allein in Betracht kommt, jcharf von der 
Anwendung diejer Worte auf unförperliche Dinge als einer über- 
tragenen und jomit bildlichen trennen. In dieſer letteren,?) für uns 
uninterefjanten Bedeutung bezeichnen jene Worte allerdings eine 


ı) Wenn im Terte behauptet wurde, daß das Gejeg und alfo auch 
das placitum einen imperativen Eharalter habe, jo wollte der Verfafjer damit 
feineswegs3 etwa die neuerdings mit großer Lebhaftigfeit erörterte Contro— 
verje, ob die Rechtsſätze Jmperative jeien (vgl. zulegt Pferſche, Methodik 
der Privatrechts-Wiſſenſchaft. Graz 1881. ©. 80) hier auf das Neue an 
regen. Niemand kann bezweifeln, baß die jussa legis vermöge ihrer jus 
ac potestas etwas befehlen und andrerjeit3 auch nicht, daß fich jeder Im— 
perativfa durch eine einfache dialektiihe Manipulation in einen Indikativ— 
ja verwandeln läßt (3. B. „Ich will, daß bu arbeiten jolljt“ ftatt „Ar— 
beite‘). Obwohl hiernach der Berfafler den tieferen Sinn diejer Streitfrage 
vielleicht nicht verfteht, jo glaubt er doch mit Beftimmtheit behaupten zu dürfen, 
daß die Wiffenjchaft nichts verliert, wenn man fie dahingeftellt jein läßt. 

) So Forcellini im lexicon sub voce consensus unter translate, 
Georges’ Lerilon bei consentire unter „übertragen“. 


Zu — 


Harmonie, eine übereinjtimmende Bejchaffenheit,!) und dies mag 
wohl der Grund jein, warum man neuerdings unzuläffiger Weije 
von der übertragenen Bedeutung auf die urfprüngliche und gewöhn— 
liche zurückſchließend dieje leßtere mißverjtand. Als der gewöhn- 
liche Sinn von consentire wird jowohl von Forcellini,?) ala 
auch von Georges?) die Abgabe von Erklärungen bezeichnet. 


Auch hier finden jich, wie in den Rechtsquellen, viele Stellen, 
bei denen die Ueberjegung des Wortes consensus jowohl als 
innere wie al3 äußere Uebereinjtimmung gleich gut möglich ift, 
einige wenige jogar, bei denen der an die faljche Anficht Gewöhnte 


) Vgl. die citirten Lerifa und 3. B. Cicero de divinatione 2, 14. 
$. 34. conjunctio naturae et quasi concentus atque consensus, ähnlich 
de finibus bonorum et malorum lib. III. cap. 3. ratio nostra consentit, 
oratio pugnat. Auch wir jagen, daß die Himmel de3 Emwigen Ehre ver- 
fündigen, daß Steine reden, Frevelthaten zum Himmel jchreien, eine Aehn— 
lichkeit jprechend jei und dergl. mehr. Dieje uneigentliche Bedeutung ift 
allein berüdfichtigt in der lateiniſchen Synonymil von Schul, 6. Ausg. 
Paderborn 1868. Seite 117, ebenjo in dem etymologiſchen Wörterbucdhe der 
lateiniſchen Sprade von Alois Vanisek. Leipzig 1874. ©. 174. 


) Forcellini definirt in feinem lexicon consensio als actus (nicht 
al3 status) consentiendi und bemerft vom consensus: idem fere quod con- 
sensio. Won consentio jagt er, es heiße proprie una sentio, doc) verfteht 
er unter una sentire nicht eine innere Webereinftimmung der Willen ober 
Meinungen, fondern nur der Empfindungen (uno sensu percipere); auch 
weiß er für dieje angebliche eigentlihe Bedeutung nur eine Dichterftelle 
(Queret. 4, 797, eine Stelle, welche übrigens in manchen Ausgaben 4, 795 
fteht) anzuführen, während er für die übertragene gewöhnliche Bedeutung 
= convenire eine fehr große Zahl von Belegen beibringt. 

) Georges bezeichnet consentire in feinem Lexikon als 


I. mit $emandem über etwas übereinftimmen, übereinftimmend ober 
einftimmig etwas behaupten, bejchließen, fich zu etwas ver- 
einigen, ſich verſchwören, verabreden. 

II. übertragen von Lebloſen, hHarmoniren, paſſen. 
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die erſtere Auslegung für die natürlichere halten wird.) Stellen, 
welche zu derjelben zwingen, hat der Berfafjer troß des redlichiten 
Bemühen nicht zu finden vermocht. Dagegen giebt es auch hier, 
wie in den PBandelten, eine Reihe von Stellen, in denen die Be— 
ziehung des consensus auf eine blos innere Webereinjtimmung 
Ichlechterdings undenkbar ift. 


Bei Plinius heißt e8 consensu laudatur ?) und ebenjo 
heißt es bei Cicero in der oratio pro L. Flacco cap. 41. $. 103: 


Sed quid ea commemoro, quae tum, cum agebantur, 
uno consensu omnium, una voce populi Romani, uno 
orbis terrae testimonio, in caelum laudibus effere- 
bantur? 

Bei Livius vollzieht ich der Majoritätsbejchluß consensu.®) 
Wenn ich Verſchwörer zujammenrotten, jo heißen ihre Unter- 
bandlungen consensiones.*) Die Mitwirkung an einem Abfalle, 
durch welchen fich jemand blosgeftellt hat, heit bei Livius ein 
consensus.) Der consensus wird von Cicero neben der vox 
und dem clamor al3 ein Mittel der approbatio erwähnt. So 
in der oratio in L. Pisonem cap. 1. 8. 7: 

Mihi populus Romanus universus ... . aeternita- 
tem mortalitatemque donavit, cum meum jus jurandum 


*) Eicero jagt de officiis I. cap. 2. einmal sibi ipsi consentire, doch 
heißt, dies dort, wenn man genauer zuficht, das Verhalten eines Men- 
ihen, welches feinem Charakter treu bleibt, und ift jedenfalls bildlich ge- 
meint. In der oratio in Vatinium heißt e3 cap. 9 8. 23: de communi 
salute consentimus, do kann dies jehr wohl auf gemeinfame Berathungen 
zum Wohle des Staates bezogen werben. 

) natur. hist. lib. 17. cap. 5. 8. 3, 

®) lib. 1. cap. 82. $. 12. — lib. 36. cap. 40. $. 10. 

9 Cicero epistola ad Atticum lib. X. No. 4b. 

5) ib. 23. cap. 15. 
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tale atque tantum, juratus ipse, una voce et con- 
sensu approbavit. 
Philippica quarta cap. 1. 8. 2: 
hostem illum esse, tanto consensu tantoque 
clamore approbavistis. 
Ganz befonders bedeutjam iſt aber die Bemerkung Cicero's 
de amicitia cap. 23: 
Una est enim amicitia in rebus humanis, de cujus 
utilitate omnes uno Ore consentiunt. 


Man wende nicht ein, daß derjelbe in der erjten Philippica 1. 

cap. 9. jagt: 
Omnes jam cives de reipublicae salute una et mente 
et voce consentiunt,!) 
oder gar in der vierten Philippica cap. 3: 
Omnes mortales una mente consentiunt, omnium 
arma *** contra illam pestem esse capienda. 

Dies letztere beweilt darum nichts, weil man ja jehr wohl 
vom Geiſte getrieben reden, nicht aber mit dem Munde denfen 
fann. ?) 

Auch mit der Etymologie des Wortes jtimmt die hier ver: 
tretene Ueberſetzung mindejten® ebenjo gut überein wie diejenige 
ber herrichenden Meinung. Es iſt jicher, daß die Präpofition 
„con“, mit Zeitwörtern zufammengejeßt, bald ein Nebeneinander 
von Zuftänden oder Handlungen bezeichnet, bald darauf Hindeutet, 


2) gl. Philippica prima c. 12. $. 80: Recordare, quaeso, Dolabella, 
consensum illum theatri, cum omnes earum rerum obliti, propter quas 
tibi fuerant offensi, significaverunt, se novo beneficio memoriam 
veteris doloris objecisse. Das significare heißt Hier consensus. 

) ®gl. aud) die oratio IV. in Catilinam c. 9. $. 18: omnes ordines 
ad conservandam rempublicam mente, voluntate, studio, virtute, voce, 


consentiunt. 
4* 
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daß mehrere Dinge zu oder gegen einander fommen oder ge- 
bracht werden.) So heißt es 3. B. conclamare einerjeit3 als 
SIntranfitivum zugleich mit einem andern rufen, andrerjeit3 ala 
Tranfitivum mehrere zujammenrufen. (Aehnlich verhält es jich 
mit concordare, concubare und dergl.) ?) Hiernach bezeichnet 
im PBandeftenlatein da8 Wort consensus auch in der That — 
was in den obigen Ausführungen noch nicht hervorgehoben worden 
iſt — ein Doppeltes, eine Zultimmung neben einem andern 
und eine Zujtimmung gegen einander zu derjelben recht3= 
geichäftlichen Feſtſetzung. Die letztere iſt einerjeit3 dasjenige, 
was wir oben al3 Vertrag, andrerjeit3 dasjenige, was wir als 
Beſchluß gekennzeichnet haben, die erjtere dasjenige, was im 
Sinne der heutigen Sprache Conſens (Bujtimmungserflärung) 
genannt wird, 3.3. der Conjens zur Ehe, zur Veräußerung einer 
dem Conjentirenden gehörigen Sache durch den Nichteigenthümer 
und dergl. mehr. Hier jtimmt der Conjentivende neben einem 
andern einem Dritten gegenüber zu irgend einem Gejchäftsinhalte 
oder einem Verhalten zu oder er erlaubt etwas.?) 


) Auf die Bewegung mehrerer Dinge gegen einander beziehen fich 
concipere, concidere, concidere, conciere, conciliare, concoquere, conclu- 
dere, concumbere, concupiscere, concutere, condicere, concurrere u. dgl. m, 

?) Da ein Zufammentommen nicht blos durch ein beiderjeitiges Ent- 
gegengehen, jondern auch dadurch, daß der eine zu dem andern fommt, 
möglich ift, jo erjcheint convenire auch als verbum transitivum und be= 
zeichnet al3 „Berflagen” einen unwilllommenen Beſuch, welchen der active 
Theil dem paſſiven abjtattet, oder richtiger eine Heimſuchung des legteren. 

°) In diefem Sinne reden 3. B. 1. 14. $. 6. dig. de muneribus et 
honoribus 50, 4. 1. 11. $. 1. dig. quibus modis pignus vel hypotheca 
solvitur 20, 6. est. 11. Cod. Theodosiani de metallis 10, 19. 1. 48 pr. 
dig. de operis libertorum 38, 1. 1.160 dig. de diversis regulis juris 50, 
17. 1. 165. eodem 50, 17. 1.6. dig. de adoption. I,7. 1.10. dig. eodem. 
l. 25 (26) dig. de negotiis gestis 3, 5. 1. 5. dig. de serv. praed. 8, 2, 
1.8. $. 1. dig. de procurat. 3, 3, 1.45. $.5. dig. de ritu nuptiarum 23, 1. 
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Da num freilich sentire auch und ſogar der Regel nad) ein 
innere Empfinden oder Wollen bezeichnet, jo würde es ja nicht 
undenkbar jein, daß ſich das Wort consensus auch als Bezeich- 
nung eines nebeneinander bejtehenden Empfindens und Wollens 
mehrerer Perſonen ausgebildet hätte Es iſt die aber nun ein 
Mal, wie der Verfaffer nach Lage der Quellen annehmen zu 
müfjen glaubt, nur in der bildlichen Anwendung des Wortes auf 
unperjönliche Dinge gejchehen. In der That würde es wohl 
zu Verwechslungen haben führen müfjen, wenn dasjelbe Wort 
für das beiderfeitige äußere Zuftimmen und das gleichzeitige innere 
Uebereinjtimmen gegolten hättte. Für geradezu auffallend aber 
würden wir e3 halten müjjen, daß Ulpian, wenn consensus die 
innere Uebereinjtimmung der Willen bezeichnet hätte, diejelbe einen 
consensus in idem jtatt in eodem genannt hätte. Dies jcheint 
dem Verfaſſer jo unlateinifch, daß diefe Annahme nach jeiner 
Meinung ausgejchlojjen jein muß. Ja, jelbjt wenn wirklich 
consentire in jeiner eigentlichen Anwendung fich gleich gut auf 
innere Webereinjtimmungen wie auf das äußere Uebereinfommen 
jollte beziehen lafjen,!) jo würde es uns doch unbenommen bleiben 
müfjen, diejenige der beiden denkbaren Bedeutungen des Wortes, 
welche allein unjere Quellen zu erklären vermag, als die eigent- 
lich juriftiiche zu bezeichnen. 


1. 7. $. 1. dig. de sponsal. 23, 1. 1. 30. dig. de novat. 46, 2. c. 1.11. pr. 
Cod. de remissione pign. 8, 25 (26). cst. 5. in fine Cod. de emanc. 8, 
48 (49). pr. inst. de nuptiüsI, 10. 1. 67. pr. dig. pro socio 17,2. 1.14. 
$. 5. dig. de divers. temp. praeser. 44, 3. 1. 31. $. 3. dig. de querela 
inoff. 5, 2. Vgl. Ihering, dogmat. Jahrb. Bd. I. ©. 303 ff. II. 121 ff. 
Wendt, ebenda XIX. ©. 385. 

1) Dies jcheint Merguet, Lerilon zu den Reden bes Cicero, Jena 
1874, anzunehmen, indem er consensus bezeichnet als Webereinftimmung, 
Einmüthigfeit, Einverftändniß, Verabredung. Ob die Annahme einer 
ſolchen Doppelbedeutung für das nichtjuriftiiche Latein geboten ift, dies zu 
beurtheilen überläßt der Berfafjer ven Philologen. 
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Der Verfajjer weiß es jehr wohl, wie mißlich es iſt, als 
Juriſt mit vorwiegend philologischen Waffen zu kämpfen und fich 
dadurcd) dem Einwurfe: Ne sutor ultra crepidam auszujeßen. 
Dies um jo mehr, als es fi) um ein Wort handelt, dejjen Be— 
deutung Cicero — allerdings wohl in oratorischer Uebertreibung 
— für höchft dunfel erflärt.!) Gern hätte er daher einem Philo- 
logen von Fach die vorftehenden Ausführungen überlafjen. Da ſich 
aber feiner diefer Aufgabe unterzogen hat, da ferner die Bejeiti- 
gung des oben dargelegten Irrthums eine Vorbedingung des Ver— 
Itändnifjes derjenigen Quellen ift, deren Kenntniß man mit Recht 
von dem Juriften erivartet, da fie endlich allein ung von Streit- 
fragen befreien fann, welche Doctrin, Praxis und Gejeßgebung 
beläjtigen und verwirren, fann man es da dem Berfafjer ver- 
denfen, wenn er im jeiner Noth, ftatt den Schuß der Hilfswiſſen— 
wifjenjchaft anzuflehen, felbjt von feinem Bertheidigungsrechte 
Gebraucd; macht? Allein eben weil der Verfaſſer dem Philologen 
in derartigen Dingen unbedingt den VBortritt einräumt, legt er 
großes Gewicht darauf, daß es feine, und nicht die herrichende 
Meinung ift, welche mit den citirten Anfichten philologijcher 
Autoritäten übereinftimmt. Wenn er zu den leßteren auch den 
mehrfach citirten Cujacius zählt, jo wird man ihm dies wohl 
gewißlich nicht von philologifcher Seite als eine juriftijche Ueber- 
hebung anrechnen. ?) 

Was ſich gegen das beigebracdhte Material etwa anführen 
ließe, vermag er nicht voraugszufehen, einen Einwand aber erwartet 
er mit Sicherheit. Man wird ihm nämlich wahrjcheinlich erwi— 

') Oratio pro Cluentio cap. 57. $. 157: QUI COIERIT quod quam 
late pateat videtis. CONVENERIT aeque infinitnm et incertum est. 


CONSENSERIT hoc vero cum incertum et infinitum, tum obscurum et 
occultum est. 


?) Bgl. jegt auh Hellmann, die Stellvertretung in Rechtsgejchäften, 
Münden 1882, ©. 126 8. 5 (während des Drudes erſchienen). 
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dern, daß allerdings consentire Neuerungen bezeichne, daß aber 
die neben den Aeußerungen vorhandene innere Willengüberein- 
ftimmung aus der „Natur“ der Willenserklärung als Voraus— 
jegung eines gültigen Vertrages folge. Ohne inneren Willen jei 
feine Willenserklärung denkbar; jo hat man geradezu argumentirt. 
Wäre das wirklich wahr, jo würde daraus freilich nur folgen, 
dat wir das Wort Willenserklärung Hinfort nicht mehr zur Be- 
zeichnung eines Thatbejtandes verwenden dürfen, der nad) Lage 
der Quellen ji) nur aus äußeren Alten zufammenfegt. Wir 
würden dann jtatt dejjen von „Abrede“, „Feitjegung“, „Beſtim— 
mung“ und dergleichen jprechen müjjen. Man kann überhaupt 
nicht aus der Natur des Nechtsbegriffes gegen den quellenmäßig 
bezeugten objektiven Rechtsſatz argumentiren; denn der Begriff 
hängt von dem Inhalte des objectiven Rechtsſatzes ab; wer dieſen 
aus jenem erflären will, bewegt fich in einem Zirkel. Der Sat 
„Non jus ex regula, sed regula ex jure* gilt nicht nur von 
den Regeln, fondern auch von den Begriffen des Rechtes, welche 
aus denjelben folgen.!) Leider erfreut fich die nüchterne Wahrheit 
dieſes Satzes durchaus nicht allgemeiner Anerkennung, denn nur 
zu oft ift man nicht damit zufrieden, die Rechtsjäge aus den 
Quellen und, joweit diefe zweifelhaft find, aus ihrem Zwecke aus— 
zufegen und biernach die thatfächlichen Erjcheinungen des Lebens 
im Hinblide auf den Inhalt des Rechtes zu Begriffen zujammen- 
zufafjen, fondern man will durchaus Prinzipien finden, welche 
von der gegebenen hiftorifchen Duelle unabhängig find. Da man 
num in Fragen der Methodologie nicht leicht darauf rechnen fann, 
jeine Gegner zu überzeugen, jo bleibt dem Verfaſſer nichts An— 
deres übrig, als die Nefultate der hier angegriffenen Methode 


ı) Bgl. hierüber namentlih Jhering’s Ausführungen in Schmol— 
fer’3 Jahrbücher für Gejeggebung, Verwaltung und Vollswirthſchaft. 
Bd. VII. Heft 1. ©. 4. 
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von ihrem eigenen Standpunkte aus anzufechten und zu prüfen, 
ob aus den Oberjägen der Gegner, welche jtatt aus den Quellen 
aus den Begriffsmerfmalen der Erklärung und des Willens argu— 
mentiren, in der That die Schlußſätze folgen, welche fie aus 
denjelben ziehen. Dieſe Mühe wird auch vom Standpunfte des 
Verfaſſers aus Feine zwedloje jein, weil ihm die zu findenden 
Definitionen als eine Schugwehr gegen Mißverſtändniſſe dienen 
jollen. 


$. 3. 


Bur Befeifigung ferminologifcber 
Wißverftändniffe. 


Wenn der Berfafjer im Vorſtehenden nachwies, daß der 
consensus nicht3 Innerliches, jondern ein Yeußerliches jet, jo war 
es ihm zunächjt darum nur zu thun, die negative Seite dieſer Be— 
hauptung Earzulegen. Der pofitiven dagegen, d. i. der Schilde- 
rung derjenigen äußerlichen VBorfölle, welche den Bertragsabichluß ?) 
bilde., ift ein großer Theil der folgenden Erörterungen gewidmet, 
denn Sie ift eine Vorbedingung der TFeititellung des Einflufjes, 
welchen der Irrthum auf die Unvollfommenheit der Bertrags- 
abrede haben kann. 


Schon oben wurde gelegentlich diejes Aeußerliche als zwei 
Erflärungen bezeichnet. Nun ijt neuerdingd behauptet worden, 


) Der Berfaffer jagt abfihtlih: den Bertragsabihluß; nicht den 
Vertrag; denn das Wort „Vertrag“ ift boppeldeutig, e8 bedeutet ſowohl 
die Vertragsverhandlungen, als die durch fie erzeugten rechtlichen Folgen. 
Bol. hierüber namentlih Jhering, Geift des römijchen Rechtes. Bd. III, 
Nr. 1. 2. u. 3. Aufl. ©. 149, 157 ff. 8.53. II. Karlowa, Das Nedts- 
geihäft und feine Wirkung. Berlin 1877. ©. 2. 
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der Begriff der Willenserklärung ſetze den inneren Willen 
ihre Inhalts mit Nothwendigkeit voraus. Dieſe Behauptung 
wird man nicht prüfen können, ohne zu unterjuchen, was der 
Inhalt einer Erklärung iſt. Dies läßt fich aber nicht er- 
mitteln, wenn man jich nicht hier, wie jonjt, von einer viel- 
verbreiteten grundjäglichen Annahme, deren Unrichtigfeit freilich 
bei einer genaueren Betrachtung ſogleich in die Augen ſpringt, 
losmadt. Es ijt das die Annahme, daß das Verhältniß der 
Wörter unjerer noch in lebendigem Fluffe der Entwidelung be: 
griffenen Deutſchen Nechtsjprache zu den mit ihnen gewöhnlich 
bezeichneten Begriffen des recipirten Rechtes in einem ebenjolchen 
unwandelbaren und fejtgegebenen Berhältnifje jtehen, wie die ent» 
iprechenden Ausdrücde der lateinischen Sprache,!) jo daß jedem 
juriftifchen deutichen Ausdrude auch mit Nothwendigfeit ein ent= 
jprechender fejter Begriff des römischen Rechtes gegemüberjtehe. 
Nun lehrt uns aber die Geichichte das Gegentheil. Unfere deut- 
iche Rechtsjprache ift zum großen Theile, während der Jurijten- 
jtand lateinisch dachte und fchrieb, von Nichtjuriten für nichı= 
juriftifche Zwede und daher nicht in Uebereinftimmung mit den 
technijchen Nechtsbegriffen ausgebildet worden — id) erinnere 
nur an die Worte Beſio, Necht, Anſpruch, Borausjegung, Pflicht, 
Stellvertretung u. f. w.,2) — die jchwierige, aber dankenswerthe 
Aufgabe der neueren Rechtswifjenichaft iſt es vielmehr, zwiſchen 
der jchwanfenden Sprache des Lebens und dem Recht3begriffe 
eine fejte Fühlung herzuftellen, jo überhaupt erjt eine Rechts— 
jprache zu jchaffen und die lateinischen termini techniei allmäh- 


*) Auch diejd find, wie oben hervorgehoben wurde, vielfach mehrbeutig, 
aber doch in ihrer Mehrdeutigkeit feit. 

?) Bgl. über dieje Differenz zwiſchen der Rechtsſprache und der Rede— 
weije der Laien Jhering's Geift des römijchen Rechts. Bd. II. $. 38. 
3. Aufl. ©. 332. Anm. 482. 
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lich entbehrlich zu machen.) Daß dies bereits völlig gelungen 
iſt, davon kann noch nicht die Rede ſein; der Verfaſſer hofft, in— 
dem er mit der entgegengeſetzten Thatſache rechnet, zugleich ſie 
auf's Neue zu erweiſen.?) 


So iſt die Bedeutung des Wortes „Erklärung“ durchaus 
ungewiß. Es iſt eine eigenthümliche Ironie des Schickſals, daß 
gerade dieſes Wort einer beſondern Erläuterung bedarf. Es wird 
in der neueren juriſtiſchen Litteratur unzweifelhaft in den ver— 
ſchiedenſten Bedeutungen verwendet. Darüber ſind alle einig, 
daß unſer poſitives Recht bei Verträgen, letztwilligen Berfügungen, - 
Erbſchaftsantretungen und -ablehnungen und dergl. Geſchäften 
ein gewiſſes äußeres Verhalten verlangt, und daß man das deut— 
ſche Wort „Erklärung“ zu der Bezeichnung dieſes Verhaltens 


!) Diefer Entwidelungsproceß, in dem wir uns befinden, erffärt zum 
großen Theile die vielen Streitigkeiten über bloße „Auffaſſungen“ eines 
Rechtsinſtitutes ohne praktiſchen Hintergrund, über welhe Wäcdter, 
Banbelten I, ©. 72, ein erbarmungslojes Berdammungsurtheil ausgejprochen 
hat. Vielleicht würden jeine Auslafjungen milder gemwejen jein, wenn er be- 
dacht hätte, daß derartige unerfreuliche Gährungsprocefje die unvermeidlichen 
Geburtswehen einer feften Deutjchen Rechtsſprache find und daß fie vor» 
übergehen werden und müſſen. Zum Theile beruht vielleicht der „natur- 
philojophiihe Myfticismus und die bilderreihe Romantik“, mit welcher 
nah Wächter einige Neuere die „einfahen und natürlihen Gedanken 
unſeres Rechts ummebeln“, zum Theile auf dem Einfluffe der Schreibart 
Hegel’3, deſſen ſachliche Verdienfte übrigens nicht verkleinert werden jollen. 


?) Man vergefje nur nicht, daß die Feſtigkeit unjerer Mutterfprache 
in der Regel da aufhört, wo Abftraftionen, welche der Durchſchnitt unferer 
Gebildeten nicht mehr controliren fann, beginnen, und daß wir nicht, wie 
die Franzoſen, eine Afademie haben, welche terminologiihe Streitigkeiten 
endgültig jchlichtet. Dies ift für den Reichthum unſeres Geifteslebens ſehr 
förderlich, führt aber zu der Eonjequenz, daß ohne eine gutwillige Ver— 
ftändigung über die Terminologieen fein Fortjchritt der Dogmatik möglich ift. 
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anwenden will. Trotzdem erſcheint der Ausdruck in der Sprache 
der einzelnen Gelehrten in verſchiedenſtem Sinne. 

Ohne nun behaupten zu wollen, daß in dem ſchwankenden 
Sprachgebrauche überhaupt eine Ausdrucksweiſe als die allein 
richtige auftreten darf, will der Verfaſſer doch diejenige Termi— 
nologie, welche ihm die verbreiteteſte und zweckmäßigſte zu ſein 
ſcheint, erläutern und durch ihre Vergleichung mit der Redeweiſe 
Anderer die getroffene Wahl rechtfertigen.!) 

Zur Vereinfachung der Begriffsbeitimmung jcheidet der Ver: 
faſſer zunächjt hier eine Hauptbedeutung des Wortes „Erklären“, 
welche nicht Hierher gehört, aus, nämlich diejenige, welche identiſch 
mit dem Worte „Auslegen“ oder „Anschaulichmachen“ iſt. Dieje 
bezieht jich nicht auf eine Produktion, fondern auf die Erläute- 
rung eines jchon vorhandenen Natur-, Geiſtes- oder Kunſtprodukts. 
So ilt 3. B. die Auslegung eines Vertrages oder eines Gejehes 
eine Erflärung (in dem Sinne von Auslegung) einer Erklärung 
(in dem Sinne von Yeußerung). 

Wenn wir bisher das Wort „Erklärung“ in einem Sinne 
beobachteten, welcher allgemein üblich iſt, aber mit den Vor— 
bedingungen der Nechtsgefchäfte nicht in Zufammenhang gebracht 
wird, jo müſſen wir jett eine andere Anwendung desjelben Wortes 
bier ausjchließen, welche zwar in die Lehre von dem Rechtsge— 
ichäfte hineingezogen worden ift, jedoch nach des Verfafjers Mei- 
nung der dogmatifchen Brauchbarkeit entbehrt. Sie entjtammt 
dem Sprachgebrauche Hölder's. Diejer?) behauptet, daß, 

„wer ein Wort in einem Sinne gebrauche, in welchem es 


!) Die zu einer derartigen Feftitellung des Erflärungsbegriffes un— 
vermeidlichen unerquidlichen Subtilitäten bittet der Verfaſſer denjenigen 
zur Laft zu jchreiben, welche diejen jo vieldeutigen Ausdrud in der Ber- 
tragslehre zum terminus technicus erhoben haben. 

?) Krit. Vierteljahrsſchrift. Bd. 14. ©. 568. 
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andere nicht zu gebrauchen pflegen, den Gedanken, welchen 
er damit ausdrüden wollte, auch wirklich ausgedrüdt hat.“ 
„Worte find ein Zeichen und Ausdruck desjenigen Ge— 
dankens, welchen der Redende mit ihnen bezeichnen und 
ausdrüden wollte.“ 

Wenn ich aljo aus Verſehen ftatt: „Ich kaufe dies Haus“ 
die Worte „ich miethe dies Haus“ ausipreche, jo habe ich nach 
Hölder eine Kaufgofferte erklärt. 

Der Verfaſſer glaubt in diefer Redeweiſe eine Abweichung 
von der allgemeinen Gewohnheit des Sprechens und Denkens 
erbliden zu müfjen. Er meint, daß man für gewöhnlich etwas 
nur dann für erflärt hält, wern es jemandem Kar und erkennbar 
werden fonnte.!) Nach der Ausdrucksweiſe Hölders müßte 
übrigens eine Differenz zwilchen Willen und Erklärung undenkbar 
fein, da ja immer der innere Wille erklärt jein würde. Dies 
will aber Hölder offenbar nicht jagen, aljo kann er jelbjt feine 
Terminologie nicht aufrecht erhalten. 


Wichtiger als die bisher zurücdgewielenen Bedeutungen des 
Wortes iſt eine fernere, welche zwar für die Entjtehung einzelner 
Nechtsgeichäfte wichtig, für die Vertragslehre aber gleichgültig 
und daher hier gleichfall® auszujcheiden tft. 


E3 ijt dies „Erklärung“ im Sinne einer Handlung, twelche 
nicht nothiwendiger Weile eine Wahrnehmung zu erzeugen beab- 
fichtigt, aber doch nach ihrer Bejchaffenheit eine ſolche erzeugen 


1) declarare heißt clarius facere, Marer machen als es vorher war. 
Wenn nun aber ein Gedanke fich in meinem Innern befindet, jo wird er 
dadurch, daß ich eine ihm nicht entiprechende Erklärung abgebe, um nichts 
klarer ald er vorher war. Es ijt aljo nicht einzufehen, warum man dann 
jagen jolle, er jei „erklärt“ worden. Vgl. übrigens? auch Bekker, krit, 
Vierteljahrsihrift. Bd. II. ©. 194. 
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könnte, falls nämlich jemand ſie belauſcht (die unbeabſichtigte, 
wenn auch vielleicht nicht unerwünſchte Wahrnehmbarmachung).) 


In dieſem Sinne faßt Bruns den Begriff der Erklärung, 
weil er auch bei Occupationen, Derelictionen und dergl. von Er— 
klärungen geſprochen Haben will,) alſo 3. B. auch dann, wenn 
jemand einſam einen Hirſch im tiefen Walde ſchießt, oder allein 
am Strande in dunkler Nacht Muſcheln occupirt, fie ißt und die 
Schalen demnächſt in das Meer wirft. Die Möglichkeit, daß 
ſolche Akte belaujcht werden,3) iſt freilich nicht ausgejchlofjen, 
darum kann man auch dieje jtilljchtweigenden Monologe ohne Zu— 
Ichauer (Handlungen, die zwar nicht Wahrnehmungen, aber doch 
Wahrnehmbares hervorrufen) allenfall3 Erklärungen nennen. 
Vielleicht erhebt mancher hiergegen vom Standpunkte jprachlicher 


1) Mit diejer Terminologie hängt die praftifch wichtige Frage zufammen, 
ob da, wo das Net Erflärungen verlangt, 3. V. bei Erbjchaftsantretungen, 
auch ſolche unfreiwillige Erffärungen Geltung haben. Dagegen namentlic) 
mit Recht Kohler, dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 125: Sollte 3. B. jemand die 
ihlechte Angewohnheit haben, mit ſich jelbjt laut zu jprechen, jo wird der 
Inhalt eines jolhen Monologs, wenn er eine Erbihaftsantretung enthält, 
fiherlih nicht von Erbidhaftsgläubigern, welche ihn belaujcht haben, geltend 
gemacht werben fünnen. Solde Erflärungen fann das Recht nicht gemeint 
haben, wenn es Erklärungen wirken läßt, weil aus ihnen nad) den Umftänden, 
unter denen fie gejchehen, auf eine volle Ernftlichfeit des Willens der Ge- 
Ihäftsfolgen nicht gejchloffen werden darf. Wehnliches gilt bei Erklärungen 
an Berjonen, denen fie ganz gleichgültig fein müflen. „Bor feinem Kammer— 
diener fann man die Erbihaft nicht rechtswirkſam antreten” (Kohler 
a. a. O.). Bergl. Ihering’s Geift des römischen Rechts. Bd. II. S. 46. 
Nr. 682.. 3. Aufl. ©. 527. 

?) Bandeltenfragmente, Heinere Schriften. Weimar 1882. Bd. II. 
©. 454. 

) Iſt der Laujcher wirklich vorhanden, jo wird das Wahrnehmbare 
zum Wahrgenommenen. 
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Nichtigkeit Widerjpruch, allein die Frage nach der Zuläffigkeit 
dieſer Redeweiſe ijt nach des Verfaſſers Meinung ohne jurijtische 
Bedeutung und jedenfalls betrifft diefe Art von Erklärungen die 
Vertragslehre nicht. 

Indem wir una nun den eigentlich für ung wichtigen Er- 
Härungsbegriffen zuwenden, müſſen wir unter dieſen eine weitere 
Verjchiedenheit der Bedeutungen des Wortes „Erklärung“ her: 
vorheben, deren Nichtbeachtung bisweilen geradezu verhängniß- 
voll wird. 

Unfere deutichen Verbaljubjtantive jind bald Surrogate des 
Infinitiv, bald des Barticipium Berfelti Paſſivi, und jo be- 
deutet denn die Erflärung bald die Erflärungshandlung, 
das Erflären (declarare), bald das Erflärte (declaratum). 

Unter einer Erklärung im Sinne von declaratum verjteht 
man aber in der Regel gewijje wahrnehmbare Erjcheinungen der 
Außenwelt (Schallwellen, Schriftitüde), welche hergeftellt find, 
um jogleich oder auch, wenn jie Schriftjtüde find, vielleicht ſpäter 
durch räumliche Annäherung an eine oder mehrere Perjonen in 
diejen eine Wahrnehmung hervorzurufen. Solche Erklärungen 
(declarata) haben eine von ihrem Urheber unabhängige Eriftenz 
erlangt, fie exijtiren vor und nach ihrer Uebermittelung an den— 
jenigen, für welchen fie bejtimmt find, innerhalb der Außenwelt. 

Da nun bei jchriftlichen Erklärungen das declaratum ange- 
fertigt fein fan, che es abgejandt wird, jo gewinnen wir für 
die jchriftlichen Meußerungen noch eine bejondere Bedeutung des 
Wortes „Erklären“ (declarare). In dieſem bedeutet Erklärung 
„Anfertigung eines declaratum“. Wenn ich alfo 3.38. um neun 
Uhr eine Acceptationserflärung niederjchreibe und fie um zehn Uhr 
abjende, jo habe ich zwei Handlungen vorgenommen, welche der 
gemeine Sprachgebrauc nicht unterjcheidet, jondern beide als 
„Erklärungen“ bezeichnet, der Jurift aber um ihrer verjchiedenen 


praftijchen Bedeutung willen unterjcheiden muß.!) Freilich bei 
mündlichen Erklärungen vermijcht fich beides. Während ich 
mündlich erkläre, daß ich kaufen will, erjcheinen die Erklärungs- 
handlung und das Erklärte, welches auf den Schallwellen ein 
kurzes Dajein friftet, dem Angeredeten wie ein einziger Wahr: 
nehmungsgegenjtand. Ein und dasselbe phyfiiche Ereignif erzeugt 
mehrere Gedanken zu gleicher Zeit, den Inhalt einer Vertrags: 
norm, jo 3. B. das Angebot, daß das Haus des Nedenden von 
dem Angeredeten gegen eine Zahlung von taufend Thalern er- 
worben jein joll, den Gedanken, daß der Nedende hiermit feiner: 
jeit3 für den Fall einer Zuftimmung von der andern Seite diejer 
Norm zujtimme, und eine Aufforderung zur Zuftimmung von 
der andern Seite.) Durch die Beobachtung diefer drei Eigen- 
ichaften desjenigen Aftes, welchen man gewöhnlich Offerte oder 
Antrag nennt,3) joll natürlich die Einheit des Aftes nicht, wie 


) Bol. Regelsberger, civilrehtl. Erörterungen. ©. 6. — Mau 
fönnte übrigens ein ſolches noch nicht fortgejhidtes Schriftftüd im Hinblid 
auf die zufünftige Abjendung ein declarandum nennen, allein der Grund, 
warum mir einen joldhen Brief für fich allein eine Erflärung nennen, liegt 
nicht in feiner Beſtimmung abgejandt zu werden, fondern in feiner Eigen- 
Ichaft, einem Gedanken einen bleibenden feften Ausdrud in der Außenwelt 
zu geben, vgl. jeßt auch Regelsberger in Endemann’s Hanbbud) des 
Handelsrechtes. Bd. II. ©. 424. 

2) Ob die Unterjcheidung der Offerte in oblatio und approbatio in 
Kant's Rechtslehre, 8. 19 (vgl. Hofmann, Die Entjtehungsgründe 
ber Obligationen. Wien 1874. ©. 8. Anm. 2) eine ähnliche Auffafjung 
ausdrüden joll, vermag der Verfaſſer nicht bejtimmt zu beantworten. 

9) Der Ausdrud ift jo feft eingewurzelt, daß er ſich nicht mehr wird 
befeitigen laſſen. Er ift nicht nur unrömiſch, jondern auch unlogiſch. 
Benn der Offerte eine fogenannte Aufforderung zur Offerte, welche eine 
vollftändige lex contractus enthält, vorhergeht, jo ift der Auffordernde der 
Antragfteller, und doch erklärt ber andere die erfte Zuftimmungserflärung. 
Dieje lebtere und der Antrag fallen aljo oft nicht zufammen. Was nun 
gar den Ausdrud „Angebot“ betrifft, jo fann man ihn bei zweijeitigen 
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man neuerdings zu jagen pflegt, in „unnatürlicher Weije zer- 
riffen“, jondern e8 jollen nur die Merkmale feitgejtellt werden, 
welche er in feiner Einheit an ſich trägt. 

Die Herjtellung des Deklaratum und die Unterwerfung unter 
feinen Inhalt,Y) d. h. die Erklärung, daß es gelten jolle, ver- 
miſchen ſich alſo bei mündlichen Erklärungen in einen einzigen 
Akt?) und lafjen fich faſt niemals von einander trennen. ®) 


Berträgen wohl auf die Waare beziehen, nicht aber auf das Geſchäft jelbft, 
denn der Offerent verlangt Hier in der Regel mindeftens ebenjoviel als 
er anbietet. Was nun gar den häßlichen Ausdrud „Oblat“ betrifft, jo hat 
man dafür fein entiprechendes deutſches Wort finden fönnen. Regels- 
berger, Handbuch des Handelsrechts, Bd. II. ©. 424. Anm. 4, giebt 
zu, daß der von ihm gewählte Ausdrud „Antragsempfänger” nicht ganz 
paſſend jei. 

1) Bei Wechſeln unterjcheidet man bekanntlich beides als Greation 
und als Begebung. 

) Zitelmann’3 Bemerkung, dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 369, „bie 
unmittelbare Handlung ift Mittel zur Erreihung der Abjicht und zugleich 
Erklärung dieſer Abjicht” kann daher in ihrer Allgemeinheit bei jchriftlichen 
Erklärungen leicht zu einer Vermiſchung der Abfaffung und der Abjendung 
des Schriftitüdes Anlaß geben. 


) Der Verfaſſer will einen allerdings jonderbaren, jedody wahren 
Fall, in welchem ausnahmsweiſe ſich auch bei mündlichen Erflärungen die 
Herftellung des Deflaratum und defien Abgabe trennten, nicht unerwähnt 
laffen. Eine Franzöfin machte eine Reife durch Deutjchland, ohne die 
Sprade und den Inhalt der Rechtsgeſchäfte, deren Abſchluß fie zu ihrem 
Bwede nöthig hatte, zu fennen. Sie wußte nicht, wo fie Eifenbahn-Billets 
zu nehmen hatte und wohin, auch nicht, in welche Gafthöfe fie ſich begeben 
ſollte. Ein Deutſcher notirte ihr nun in franzöfiiher Sprade alle die 
Gelegenheiten, bei denen fie gewiſſe Meußerungen zu thun hatte, und dieſe 
ihr völlig unverftändlichen Meußerungen jelbft zwar in deuticher Sprache, 
aber in einer den Geſetzen der franzöfiihen Ausſprache entiprechenden 
Form. Wo fie diefer Erflärungen bedurfte, Ternte fie fich diejelben aus- 
wendig und beflamirte diejelben, immer mit dem günftigen Erfolge, daß 
dasjenige geſchah, was nad) der Mbficht des Verfaſſers jenes Schriftftüdes 
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So wichtig nun dieſe Feſtſtellung des Begriffes der bloßen 
Abfaſſung eines Deklaratum für die Vertragslehre iſt, jo hat 
das Wort „Erklären“ in diefem Sinne doch mit der Perfektion 
der Verträge nichts zu thun. Es joll damit durchaus nicht etwa 
gejagt fein, daß dieje bloße Abfafjung eines Schriftjtüdes nicht 
auch unter Umftänden für fich allein rechtswirkſam jein kann. 
So iſt es 3.3. nach preußifchem Rechte möglich, jein Tejtament 
in gewiſſen Fällen durch jchriftliche Nachzettel zu ergänzen.!) 
Wer einen derartigen vorjchriftsmäßigen Nachzettel in voller Ein- 
ſamkeit abfaßt, nimmt unzweifelhaft eine gültige Erflärungs- 
handlung vor. Wenn der Tod ihn gleich darauf ereilte, jo würde 
der Nachzettel gültig fein, während das Gleiche etwa von einer 
im voraus ausgeſtellten Gejfionsurfunde nicht gelten würde. Was 
von den Nachzetteln des preußifchen Rechtes hier gejagt wurde, dag 
gilt auch von dem testamentum parentis inter liberos.?) Nach 
der Greationstheorie kommt auch bei dem Wechjel etwas Aehn— 
liches vor. ®) 

Daß jedoch ein Gleiches bei den gewöhnlichen Verträgen 
nicht gilt und alſo auch diefer Begriff der Erklärung (das in 


geichehen jollte. Hier war diejer der Autor des declaratum, fie die Ur» 
beberin der verbindlichen Erflärungshandlung. Ihr Verhalten war genau 
dasjelbe, wie dasjenige eine Kaufmannes, welcher den von feinem Corre— 
fpondenten entworfenen Brief ungelefen unterjchreibt und abjendet. — Die 
Eonjequenzen des oben Hervorgehobenen für die Stellvertretungslehre jollen 
unten bejondere Erwähnung finden. 

1) 8. 161—163. Ü. L. R. I 12. Anh. 8. 35. 

) Hierauf machte den Verfaſſer einer feiner Zuhörer, welchem er 
die im Texte beiprochene Bejtimmung des preußijchen Rechtes in dem oben 
angegebenen Bufammenhange mittheilte, aufmerffam. Man denfe auch an 
die Abfaffung des in dem myſtiſchen Teftamente vorbehaltenen Codicills. 

) Der Berfafier hält die Ereationstheorie de lege ferenda für em- 
pfehlenswerth, de lege lata aber nur dort für geltend, wo fie fi gewohn- 
heitsrechtliche Anerkennung verſchafft Hat. 


Leonhard, Der Irrthum x. b) 
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der Außenwelt firirte declaratum) aus dem Streije der Be— 
trachtungen auszujcheiden it, dürfte zweifellos fein. Nur Die 
Anficht Bähr's) könnte es fraglich machen, ob er nicht viel- 
leicht das Wort Erklärung in diefem Sinne faßt; denn er läßt 
den Ausjteller einer entiwendeten und mißbrauchten Bollmacht 
haften. Man könnte alſo meinen, dag Bähr der Ausitellung 
Berpflichtungsfraft beilegen wolle. Dem ijt aber nicht jo; denn 
er nimmt eine gleiche Haftung wenigjtens in gewiſſen Fällen auch 
bei den gefäljchten Urkunden an,?) läßt alfo bisweilen aus Ver— 
tragsbejtimmungen haften, welche überhaupt nicht von dem Haf- 
tenden ausgegangen find. Er faht daher das Wort Erklärung 
zwar auch als declaratum und nicht als declarare, aber in einem 
zweiten bisher noch nicht erwähnten Sinne dieſes Wortes als 
„den bloßen Erfolg, wie er aus einer Erflärungshandlung her— 
vorzugehen pflegt“, als ein „Klarwerden über etwas“, jet es num 
durch eine wirkliche Aeußerung oder durch einen trügerijchen 
Schein hervorgerufen. Erklärung iſt alfo bei Bähr etwa fo viel 
wie Wahrnehmung. Daß dieſe Redeweiſe den Geſetzen der deut- 
ſchen Sprache nicht entjpricht, würde für fich allein gegen die 
Nichtigkeit des damit bezeichneten Gedankens noch nicht beweijen. 
Ehe freilich) die lehtere geprüft werden kann, müſſen noch zwei 
andere Bedeutungen des Wortes mitgetheilt werden, welche man 
al3 die beiden gewöhnlichen bezeichnen kann, ohne daß fich bei 
der vielverbreiten ungenauen Behandlung diejes Gegenjtandes mit 
Beitimmtheit jagen läßt, welche die üblichere ift. Während Bähr 


1) Dogm. Jahrb. Bd. 14. ©. 412 ff. 

?) Diefe Meinung Bähr’s (a.a.D. ©. 415) Hat den Gegnern ber 
richtigen Anficht Teider eine wichtige Handhabe gegen feine Ausführungen 
gegeben. Bähr vertritt diefe Anficht übrigen? nur für ſolche Urkunden, 
welhe ihrer Natur nad beftimmt find, Dritten gegenüber zu wirken, 
a. a. O. ©. 413. 
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unter Erklärung anjcheinend das „Klarwerden“ verjteht, verjtehen 
die meijten darunter entweder ein „Klarmachen mit nachfolgendem 
KHarwerden“ (Mittheilung mit folgender Wahrnehmung), oder 
auch ein „Klarmachen jchlechtweg“ (Mittheilung mit oder auch 
ohne Erfolg). 

Eine abjichtliche Handlung, welche einem oder mehreren etwas 
wirklich Har macht (die Erklärung mit Erfolg), ijt nach der Mei- 
nung einiger Schriftjteller der ſpezifiſch juriftiiche Begriff der 
Erklärung. Bekker ) meint, das bloße Neden oder Zeigen einer 
Schrift jei nur ein Stüd der Erklärung. Erft, wenn die Schall- 
oder Lichtbewegungen zu dem Ohr oder Auge dejjen, welchem 
erklärt wird, gelangt jeien, ſei die Erklärung fertig geworden. 

In einem ähnlichen Sinne hatte jich auch Kohler?) geäußert, 
indem er meinte, das Weſen des Vertrages beitehe darin, daß 
eine Erklärung und damit ein Geijteseffeft in der Seele der Mit- 
contrahenten gewollt und erzeugt jei.®) 

Endlich jpriht Zitelmann zwar aud) von erfolglojen Er- 
Härungen, er bemerkt jedoch daneben,*) daß „eigentlich zur that- 
ſächlichen Vollendung der Erklärung nicht blos das Erklären auf 
der einen, jondern auch das Klarwerden auf der andern Seite 
gehöre.“ 

Bei der Kritik dieſer Redeweiſe dürfen wir nicht überjehen, 
daß der Begriff der rechtlich wirkſamen Erklärung ein engerer iſt 
al3 derjenige der Erklärung ſchlechtweg. Erjtere wird, wenigſtens 
wenn es eine Offerte ift, allerdings wie Bekfer 5) meint, wir: 


I) Krit. Vierteljahrsichrift. Bd. 22. ©. 43. 

) Dogm. Jahrb. Bd. 18. ©. 155. 

) Kohler war e3 hier freilich offenbar zunächſt nur darum zu thun, 
die wirffame Erklärung, nicht die Erklärung ſchlechtweg zu definiren. 

4) Dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 376. 


5) Krit. Vierteljahrsſchrift. Bd. 22. ©. 43. " 
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kungslos bleiben, falls ſie nicht vernommen iſt, iſt ſie aber eine 
Acceptation, ſo iſt das Gleiche bekanntlich keineswegs außer Streit, 
und es iſt zweifellos, daß auch die Anhänger der Vernehmungs— 
theorie, wenn jie behaupten, daß die Annahmeerflärung dem 
Dfferenten befannt geworden jein müjje, neben dem Begriffe der 
vernommenen Erklärung einen umfafjenderen Erklärungsbegriff 
fennen. Hiernach glaubt der Verfajjer daran fejthalten zu müfjen, 
daß wir, jchon um Verwechslungen zu vermeiden, die Erflärungs- 
thatjache von ihrer Wahrnehmung durch ihren Adreffaten ſprach— 
lich trennen und die letztere Wahrnehmung als eine von der 
Erklärung zu unterfcheidende bejondere Thatjache bezeichnen müfjen. 
Wollen wir das nicht, jo fommen wir im Verlegenheit, weil uns 
dann ein Wort fehlt, um eine Gruppe rechtlich wichtiger That- 
jachen zu bezeichnen, nämlich die zweite der üblichen Slategorien, 
welche man Erklärungen nennt, das jind Handlungen, welche in 
der erfennbaren Abficht, einem Dritten etwas klar zu macheır, 
geichehen find, und welche auch dann Erklärungen heißen, wenn 
fie die beabjichtigte Wirkung noch nicht erreicht oder verfehlt 
haben (Erklärungen ohne Erfolg). Dahin gehört die Abjendung 
eines Briefes, welcher noch nicht angefommen und desjenigen, 
welcher verloren gegangen ift, die mündliche Offerte an den Tauben 
und dergl. mehr. 

Die vorläufige oder endgültige Erfolglofigkeit der Erklärung 
liegt der Regel nach an einem Borfalle oder Umftande, welcher 
verhindert, daß die durch die Erflärungshandlung erzeugte Ver: 
änderung der Außenwelt mit den Sinneswerfzeugen des Adrejjaten 
der Erklärung in Berührung fommt, z. B. Untergang des Briefes 
auf dem Wege, Taubheit des Adrefjaten u. dergl. Sie fan freilich 
auch) hier in einer Untauglichkeit des in der Erflärungshandlung er— 
zeugten oder abgejendeten Schriftjtücdles oder der mündlichen Rede 
liegen; jo bei widerjpruchsvollen und unverftändlichen Erklärungen. 
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In dieſem Sinne wird vielfach geradezu die Anwendbarkeit 
des Begriffes Erklärung negirt, denn man ſagt oft, eine unver— 
ſtändliche Erklärung ſei überhaupt keine Erklärung. Der Ver— 
faſſer meint zwar, daß auch ſolche unverſtändliche Erklärungen 
immerhin Erklärungen ſind; da es aber zweifellos iſt, daß das 
Recht ihnen bei Rechtsgeſchäften die Wirkſamkeit verſagt, ſo wer— 
den ſie hiermit ausgeſchieden, und es ſoll der Begriff der erfolgloſen 
Erklärung auf die bei einer Berührung mit den Sinnesorganen des 
Adreſſaten wahrnehmbaren Erklärungen beſchränkt werden. Er— 
klärungen in dieſem Sinne nennen wir „abgegeben“, ) wenn der 
Erflärende die legte derjenigen Handlungen vorgenommen hat, 
welche ihm nöthig jchienen, um eine unmittelbare oder mittelbare 
Wahrnehmung diefer Handlungen durch die in das Auge gefahte 
Perſon herbeizuführen?) Man fünnte daher die Abgabe einer 
Erklärung definiven als eine Handlung mit der Abſicht der 
Wahrnehmbarmahung eine® Gedanfens. 9) 


E3 bleiben uns hiernach drei Begriffe übrig, von denen es 
fraglich ift, ob ihnen die Vertragserflärung beizuzählen ijt: die 
zu dem Zwecke einer Mittheilung gejchehene und geeignete Hand» 
lung, die vollendete Mittheilung und endlich die bloße Entjtehung 


!) Bergl. die Wendung consensum dedisse in den oben ©. 17, 18 
eitirten leges. 

?) Eine Erflärung ift und bleibt abgegeben, auch wenn fie widerrufen 
ift. Der rechtzeitige Widerruf zerftört nicht die Thatſache der Erflärung, 
fondern er beugt nur den Wirkungen vor, welche fie ohne den Widerruf 
unter gewiſſen Vorausjegungen erzeugen würde. 


®), Diefe Bezeichnung aud der nicht gelungenen Erflärung als eine 
Erklärung entſpricht durchaus der deutſchen Redeweiſe. Wenn wir z. B. 
von mißlungenen Löſungen einer Aufgabe reden, ſo bezeichnen wir mit 
Löſung eine Handlung, welche eine Aufgabe löſen ſoll. Etwas abweichend 
Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeſchäft. S. 287. 
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des Eindruckes einer ſolchen Mittheilungshandlung. Wenn die 
herrſchende Meinung auf die ſoeben geſtellte Frage eine Antwort 
geben ſoll, ſo muß ſie ſich in einer übeln Lage befinden. Das 
Wort conventio beſagt nicht viel, das Wort consensus ſoll ihr 
zufolge nicht die Erklärungen bezeichnen, es fehlt ihr alſo jeder 
Quellenboden. Sie muß dann ſchließlich aus der „Natur der 
Sache“ Behauptungen aufſtellen, welche der Beweiskraft ent— 
behren, da Niemand, welcher nicht will, ſie zu glauben genöthigt 
werden kann. Namentlich wird man aus einer Betrachtung der— 
jenigen Thatſachen, welche wir Vertragsverhandlungen nennen, 
niemals entnehmen können, ob und wann das objective Recht eine 
rechtliche Wirkſamkeit an fie anheftet.!) 

Anders der Verfaſſer von jeinem Standpunfte Das Wort 
consensus giebt ihm eine genügende Auskunft. Zu einem con- 
sensus duorum gehören zunächjt zwei sententiae, Meinungsäußes 
rungen,?) aljo ein bewußtes Verhalten zweier Berjonen, das einen 
gewiſſen Sinn jeiten® des einen dem andern wahrnehmbar macht. 
Die umabfichtliche Erzeugung einer Wahrnehmung kann hiernach 
feine Conjenserflärung jein. Aber auch der Erfolg einer wirk— 
lichen Wahrnehmung braucht den Conſenserklärungen nicht inne= 
zuwohnen; denn auch die bloße Wahrnehmbarmachung eines Ge— 
danfens heißt sententia. Nun folgt freilich aus der erjten Silbe 
des Wortes consensus, daß die sententiae in einer gewiſſen Be— 
ziehung zu einander jtehen müfjen, um einen Conſens zu bilden. 
Sie müjjen einmal in gegenfeitiger Richtung abgegeben fein®) und 
ferner muß 3. B. bei zwei Contrahenten mindejtens die eine der 


Es ift das jo, als ob man die Vorfchriften über cautio damni 
infecti aus der Beobachtung eines baufälligen Hauſes entnehmen wollte. 

) So daß aljo die oben gelegentlich bejprochenen finnlojen Er— 
Härungen feinen Conſens bilden, woran freilich Niemand zweifelt. 

) Bol. das Nähere weiter unten 8. 6. 
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beiden in Kenntniß der andern geſchehen fein.!) Sonſt würden wir 
nicht von einem consensus reden fünnen und es würde nament- 
lich die Schilderung des convenire, welche Ulpianus in der 
lex 1. de pactis 2, 14. giebt, nicht pafjen.?) 

Mehr jagt ung das Wort consensus nicht; mehr brauchen 
wir aber auch nicht zu wiſſen. Den consensus erzeugen hiernad): 
Handlungen von PBerjonen, gejchehen und geeignet zu dem Zwecke 
der gegenjeitigen Mittheilung,3) durch welche die Handelnden den- 
jelben Gedanken als richtig oder mafgebend anerfennen, und 
welche entweder gleichzeitig von allen in gegenfeitiger Kenntniß 
der Handlungen der übrigen oder auc) einzeln in Kenntniß der 
früheren Handlungen derjelben vorgenommen jein müfjen. 

Diejer Gedanke ift es, welchen der DVerfaffer, nachdem er 
den Begriff der Erklärung in dem jurijtiich richtigen Sinne als 
einer „Wahrnehmbarmachung“ fejtgejtellt Hat, in die Formel zu— 
jammen ziehen möchte: 

der consensus duorum in idem ijt eine Uebereinjtim- 
mung gegenfeitiger unter einander zufammenhängender Er- 
Härungshandlungen nach ihrem Sinne. 


) Wenn 3.8. zwei Perjonen gleichzeitig eine Urkunde unterjchreiben, 

fo geihieht die Unterwerfung unter diejelbe in beiderjeitiger Kenntniß von 
ber Erflärung de3 andern. 
) Hiernach beantwortet fih die Frage nad der Gültigkeit einer 
Doppelofferte im negativen Sinne. Anders 3.8. Regelsberger, Hand- 
bud. Bd. II. ©. 445. Vgl. ebenda ©. 424, Anm. 5, doch ohne Duellen- 
beweis. Es liegen hier zwei sententiae gleihen Inhalts vor, aber fein 
consensus. Weberhaupt will mande Perſon ein Geſchäft zwar dann gelten 
lafien, wenn fie es jelbft offerirt hat, nicht aber, wenn es ihr von anderer 
Seite angeboten if. Man denke an einen Berlöbnißvertrag vom Stand» 
punfte des Bräutigam aus. 

) Dieje Mittheilung kann fofort oder auch fpäter gejchehen, jedenfalls 
aber muß fie ohne eine weitere Handlung des Erklärenden Plag greifen 
follen, jonft ift die Erflärungshandlung noch undvollendet. 
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Des Gegenjaßes wegen mag auch derjenige consensus definirt 
werden, welcher nicht ein gegenjeitiges Zujtimmen, aljo einer 
Vertrag, jondern eine einjeitige Zuftimmung zu oder neben der 
Handlung eines andern daritellt. Dieje iſt alſo 

die Abgabe einer Erflärungshandlung mit dem Sinne, 
daß der Erflärende etwas billige oder erlaube.!) 

Wir kehren zu dem erjterwähnten Conjensbegriffe zurüd und 
juchen feinen Gegenftand näher zu begrenzen. Die Borfrage iſt 
bier, was überhaupt der Gegenftand von Erklärungen jei, was 
aljo wahrnehmbar gemacht werden fünne. Wir finden in diejer 
jehr vernachläffigten Materie hauptjächlich bei Zitelmann das 
verdienjtliche Bejtreben, diefen Punkt näher aufzuflären.?) In 
der Sprache Zitelmanns iſt eine Willenserklärung „das Heraus: 
treten eines Willens an die Klarheit des Tageslichts.“ So jpricht 
er auch von Abfichtserflärungen.?) Seine eingehenden Ausfüh- 
rungen lafjen feinen Zweifel darüber, wie er fich den Vorgang 
bet einer folchen Erklärung denkt. Er ftellt fich) das Heraus: 
treten des Gedanfens etwa jo vor, als ob der Gedanke, welcher 
vorher im Innern war, nachher in der Außenwelt erijtirte, etwa 
wie ein Splitter, der aus der Wunde gezogen oder wie ein Thier- 
junges, welches von feiner Mutter getvorfen wird. Man wird 
vielleicht geneigt fein, diefe Analyje des Erklärungsvorganges 
für etwas Selbjtverjtändliches zu halten. Allein dann täujcht 
man jich; denn fie ift unrichtig. Schon Zitelmann's eigene 


) Dieje Erklärung wird der Regel nad) an den dritten Mitcontrahenten 
des der Erlaubniß Bebürftigen gerichtet jein müfjen, doch gehört das 
Nähere nicht hierher. Eine Entwidelung der Theorie der Eonjenje in dem 
Sinne diejer einfeitigen Zuftimmungserflärungen würde eine jehr lohnende 
Arbeit fein. Vgl. JZhering’s dogm. Jabrb. Bd. 1. ©. 303 ff. Bd. 2. ©. 121 ff. 

) Dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 366; vgl. ebenda ©. 381. Freilich 
icheint dem Verfaſſer dort das Ziel nicht erreicht worden zu fein. 

) A. a. O. ©. 371. 
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Ausführungen jtehen damit im Widerjpruche ; denn indem er fragt, 
ob eine juriftiiche Willenserklärung ohne Abficht wirkſam jein 
fönne, hält er es für möglich), daß eine Willenserflärung ab- 
gegeben ijt, während dabei nicht die innere Abficht, jondern etwas 
Anderes an das Tageslicht getreten iſt. Was diejes Andere ift, 
werden wir uns jogleich Klar machen, jobald wir erwägen, was 
denn überhaupt in diefer Weife an das Tageslicht treten Tann. 


Die innern Vorgänge des Seelenlebens, welche wir in ung 
beobachten und Gedanken, Empfindungen und Willen nennen, 
treten nun und nimmer an das Tageslicht. „Gott nur fiehet 
Das Herz." Wenn wir ungenauer oder richtiger bildlicher Weije 
jagen, da wir fie äußern, jo iſt diejes eine Ausdrucksweiſe, 
welche, wie jeder Vergleich, hinkt; denn der geäußerte Gedante 
verichwindet nicht aus dem Innern, wie ein aus der Wunde ge: 
zogener Splitter, jondern er bleibt ebenjo nachher wie vorher da, 
wo er war. Was heraustritt ift aljo ein zweites von ihm Ver— 
ichtedenes, eine Summe von Worten oder Zeichen, welche, jobald 
fie dem Gedanken oder der Empfindung angemejjen find, ihn 
anderen dadurd) wahrnehmbar machen, daß jie diejen die Mög- 
lichkeit gewähren, nach gewijjen Regeln und Gewohnheiten des 
Aeußernden oder der Allgemeinheit, 3. B. den Sprachgejeßen, 
einen Schluß auf das Borhandenjein des Gedankens zu ziehen. 
Eben weil der Inhalt diefer Worte oder Zeichen ein Inneres 


1) Dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 398. Vgl. zu dem Folgenden: Schall, 
der Barteiwille im Rechtsgeſchäft, 1877. ©. 13 ff. Pernice, Beitjchrift 
f. Handelsrecht. Bd. 25. ©. 84. 

?) Ein gleiches gilt von der Bezeichnung ber Erflärung oder einer 
„Berlörperung“ des Gedankens (vgl. Regelsberger, Handbud. Bd. IL 
©. 386), welder annimmt, daß der Gedanfenftoff in jpecificirter Form 
aus dem Innern herausgetreten jei (vgl. auch Jhering, Geijt des röm. 
Rechts. 8. 44. ©. 445. 3. Aufl.) „Der ausgejprochene Gedanke ift jo zu 
jagen gefrorenes Denken“. Als Bild ift dies natürlich unanfehtbar, als 
eracte Wahrheit unhaltbar. 


—— 


wiederſpiegelt, ſagen wir auch von ihnen, den Aeußerungen, daß 
ſie einen Gedanken, ein Empfinden, ein Wollen in ſich enthalten. 
Dieſer Gedanke, dieſes Empfinden, dieſes Wollen iſt aber, ſelbſt 
wenn es dem Inneren deſſen, welcher die Aeußerung thut, ent— 
ſpricht, doch niemals identiſch mit dem Gedanken, dem Em— 
pfinden, dem Wollen, deſſen bloßes Spiegelbild es iſt.) Wie 
ein Arzt in dem Magenjpiegel nur ein Abbild eines Magens 
jieht, nicht diejen jelbjt, jo jieht der Beobachter einer Erklärung 
in ihr nur Abbilder innerer Vorgänge, welche jelbit ihm ewig 
verjchlojfen bleiben, und hier wie dort fann das Bild wegen 
Meangelhaftigkeit des Spiegels ein faljches fein. Nun Hat jich 
der Sprachgebrauch dahin entwidelt, daß man dieje Spiegelbilder 
mit demjelben Namen bezeichnete, welche ihr Gegenſtand an ſich 
trug, aljo von Gedanfen, die in Worten oder Bildern ausgeprägt 
find, oder Empfindungen, welche in Tönen ſtecken, und dergl. redet. 

Es herrjcht jomit für alle piychologischen techniichen Be— 
zeichnungen ein Dualismus: mit demjelben Worte, mit welchem 
man Geelenvorgänge benennt, bezeichnet man Eigenichaften, 
welche Erjcheinungen der Außenwelt anhaften und darin be= 
jtehen, daß fie die Vorftellung erweden, ihr Erzeuger habe jenen 
Seelenvorgang im jich erlebt. 

Der Gedanke eines Kunſtwerks iſt aljo etwas Objeftives, 
welches das denfende Gehirn überlebt, die Grundjtimmung einer 
Dichtung überdauert das Gemüth dejjen, auß dem ſie hervor- 
gegangen ift, und jo, in dieſem Sinne, giebt e8 auch eine vo- 
luntas ultra mortem,?) es ijt dies fein Wille im piychologijchen 


1) Vgl. hierüber namentlich die Ausführungen Jhering's, Geift 
des römischen Nechts. Band II. 3. Aufl. 8. 44. ©. 445, und bie dort 
Anm. 6106 citirten Berje Sciller’s. 

?) Quintilian declam. 308. Neque enim aliud videtur solatium 
mortis quam voluntas ultra mortem. Im pſychologiſchen Sinne ift der 
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Sinne, wohl aber ein fixirtes Spiegelbild, gleichſam die Photo— 
graphie einer Willensregung, bei Lebzeiten des Wollenden aufge— 
nommen. Dieſer Wille iſt eben nichts anderes als der Sinn 
einer abgegebenen Erklärung, feſtgeſtellt unter Benützung aller 
vorhandenen Hilfsmittel; der Sinn aber nichts anderes, als der— 
jenige Gedanke, von welchem man annehmen muß, daß er von 
dem innern Willen ein getreues Spiegelbild darlegt; dieſer innere 
Wille ſelbſt iſt als ſolcher für das Recht gar nicht vorhanden 
und auch nun und nimmermehr an die Außenwelt getreten. !) 

Wenn die Erklärung mit dem innern Willen gleichen In: 
halts ijt, jo wird man Dadurch verleitet, zu überjehen, daß ihr 
Sinn und der lettere troßdem zweierlei find. Wo aber der 
innere Wille und der Sinn von einander abweichen, da merft 
man es jogleich, da der erjtere etwas anderes als der erklärte 
Wille ijt.?) 

Wenn Vertreter der zur Zeit herrichenden Meinung das 
Gegentheil behaupten, jo jegen fie jich dabei in Conflict mit 
dem logiſchen Sate vom Widerjpruche. 

„Ein innerer Wille ijt erklärt,“ das iſt die jchroffite con- 


Ausdrud voluntas ultra mortem unridtig, im juriftiichen völlig correft, 
denn die Eigenſchaft der Teftamentserflärung, den Gedanken des Teftators 
wiederzuipiegeln, überdauert deffen Leben. 

) Vgl. jet auch Baron, Pandekten. 4. Auflage. ©. 108. $. 62: 
Das Rechtsgeſchäft ift erft dann vorhanden, wenn der Wille, von welchem 
e3 getragen wird, in die fihtbare Welt als Erſcheinung eingetreten, wenn 
er erklärt iſt. 

”) Man behaupte nicht etwa, daß dieſe Verwendung der Worte: 
„Sinn, Gedanke, Wille, Zweck“ auf Eigenjchaften äußerer Thatbeftände 
eine blos bildliche jei; denn jede urjprünglich bildliche Ausdrucksweiſe ift 
dann eine technijche, wenn es feine andern Worte giebt, mit denen man 
diefe Dinge, welche doch nun einmal benannt werden müfjen, bezeichnen 
fann (vgl. Jhering, Geift. Th. II. Vorrede. ©. XII. 3. Aufl.) Wie 
jollte man auch in der That jene Eigenjchaften technijch benennen? 
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tradictio in adjecto. Ebenſo wenig wie, um mit den Quellen 
zu reden, ich da jtehen kann, wo du jtehit, ebenjo wenig kann 
dasjelbe drinnen und zugleich draußen fein; denn dag mein 
innerer Wille aus meinem Geiſte verjchwunden ift, nachdem die 
Erklärung abgegeben worden ift, wird man doch nicht behaupten 
wollen. Was erklärt ijt, iſt draußen; ift alſo ein Wille erklärt, 
jo fann damit nicht der innere Wille, jondern e8 muß etwas 
anderes erklärt jein, was vielleicht mit dem inneren Willen feinem 
Inhalte nach übereinftimmt, immer aber ein Zweites, von ihm 
Verjchiedenes ilt. 

Unter einem „erklärten Willen“ verjtehen wir daher aljo 
den Sinn einer Aeußerung. 

Das Wort „Sinn“ bedarf noch einer näheren Erläuterung 
und einer Abgrenzung gegen den Begriff „Wortlaut der Er- 
Härung.“ 

Der Sinn einer Neußerung ift derjenige Gedanke, welchen 
die Perfon, zu deren Kenntnißnahme die Aeußerung bejtimmt ift, 
unter Benügung aller ihr zugänglichen Auslegungsmittel aus 
der Erklärung entnehmen mußte, während der Inhalt des 
Wortlauts einer Neußerung derjenige Gedanke ijt, welchen man 
aus einer bloßen Berüdjichtigung der gebrauchten Worte ent- 
nehmen muß. 

Man ftellt Wortlaut und Sinn oft in der Weile gegenüber, 
al3 ob blos der legtere einen „Gedanken“, d. h. die Eigenjchaft, 
die Vorjtellung eine® Gedankens zu erweden, in fich enthielte, 
eriterer aber etwas rein phyſiſches jei.!) Dabei überjieht man, 


1) Hierzu dürfte die befannte Stelle Cicero pro Murena cap. 12. 
In omni denique jure eivili verba ipsa tenuerunt beigetragen haben. 
Auch das ſächſiſche Civilgeſetzbuch, 8. 309, unterjcheidet bie deutlichen Worte 
eined Vertrages von deſſen Sinn. Correcter der code civil art. 1156, 
welcher der commune intention den sens littöral entgegenjeßt. 
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daß auch dasjenige, was wir Wortlaut nennen, einen Gedanken 
darſtellt, nämlich denjenigen, welchen jeder, der die Worte 
wahrnimmt, aus ihnen zunächſt unter Anwendung der Sprach— 
regeln ſchließen muß. Auch der Wortlaut oder der „Buchſtabe“ 
der Schrift iſt keine rein phyſiſche Eigenſchaft der Erklärung, 
denn wer die Sprache des Erklärenden nicht kennt, kann ihn nicht 
ermitteln, man gewinnt ihn alſo nur durch eine Denkoperation, 
einen Schluß aus dem Oberſatze der Sprachgeſetze, freilich einer 
Operation, deren ſich der Denkende der Regel nach um ihrer 
Schnelligkeit willen nicht bewußt wird. Wortlaut und Sinn ſind 
alſo beide nur durch eine Deduktion zu ermitteln, und der Unter— 
ſchied zwiſchen beiden beſteht lediglich darin, daß bei erſterem die 
Zahl der angewandten Hilfsmittel eine kleinere iſt, bei dieſem 
eine größere, denn dort werden nur die Sprachgeſetze, hier auch 
alle anderen dem Erklärungsempfänger zugänglichen Mittel zur 
Feſtſtellung des durch die Erklärung auszudrückenden Gedankens 
angewendet.) Der in dieſer Weiſe zu ermittelnde Sinn der 
Erklärung iſt von einigen Gegnern der richtigen Anficht oftmals 
in jo unerbittlicher Weije mit dem bloßen Wortlaute verwechjelt 
worden,?) daß der Verfaſſer auf die Gefahr Hin, den Leer zu 

1) Hering, Geift des römiſchen Rechts. Band. II. 8. 44. 3. Aufl. 
©. 447, faßt die Aufgabe der Ermittelung bes Sinnes in das eine Wort 
zujammen: Bergegenwärtigung der Situation, in der dad Wort gejprocden, 
das Zeichen gegeben it. 

2) So fragt Bitelmann, dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 419: „Alſo nicht 
der lebendige Geift joll gelten, jondern das todte Wort?” Das hat aber 
Niemand behauptet, vielmehr joll e3 auf den Sinn der Worte anfommen 
(gl. ferner Bitelmann, ©. 420). Röver freilih, ©. 43, verwechſelt 
Wortlaut und Sinn der Erflärungen, wenn er meint, daß im Falle der 
c. 5. Cod. plus valere quod ag. 4, 22 das Borhandenjein der Erklärungen 
eine3 Kaufes enthalten ſei, obwohl er dod ©. 44 fupponirt, daß die Er- 


Härung des einen Eontrahenten in erfennbarer Weife dem Willen des— 
jelben wiberiprad). 
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ermüden, nochmal® Durch ein Beijpiel hervorheben möchte, wo— 
durch fich der Sinn einer Erklärung von dem fog. inneren Willen, 
d. i. dem Gedanken, welcher ausgedrüct werden jollte, unter- 
icheidet. Ein franzöfiicher Kaufmann, welcher ſich Del bejtellen 
will, richtet nach Baſel an einen Gejchäftsfreund, bei welchem er 
zu den Bajeler Marktpreiſen zu kaufen pflegt, in deuticher Sprache 
folgenden Bejtellbrief: 
„Sciden Sie mir 10 Faß Eifig“, 
weil ihm ein Freund auf Grund einer erflärlichen Verwechslung 
mitgetheilt hat, das deutjche Wort Ejjig bedeute huile. Hier ift 
der Wortlaut oder der buchjtäbliche Sinn der Erklärung der 
Auftrag einer Sendung von Eſſig, der „Sinn“ der Kauf einer 
Quantität von Ejjig, nicht von Del, zu dem Bajeler Marktpreife, 
der fogenannte innere Wille die Beitellung von Del. !) 
Wir müfjen alfo folgende verjchiedenen Arten von Gedanken 
unterjcheiden, welche bei einer Erklärung in Betracht fommen fönnen: 
1. Der jog. Wortlaut oder Buchjtabe ?2) oder noch richtiger 
der buchjtäbliche Sinn, d. i. derjenige Gedanke, welchen 
man aus ihr nach den Geſetzen der Sprache jchliegen muß.?) 


ı) Die hier gerügte Verwechslung zwijchen demjenigen Sinne, welchen 
eine Erklärung hat, und demjenigen, welde fie nad) dem Wunjche des 
Urheber8 Haben jollte, fpielt auch bei der Auslegung der Geſetze eine 
verhängnißvolle Rolle. Wenn man, um ber Mbjicht des Gejeßgebers zu 
dienen, bei der Auslegung der Gejeßesterte Interpretationdmomente benußt, 
welche dem PBublifum nicht zugänglich find, jo raubt man dem Volke die 
Möglichkeit, fih auf den Inhalt der Geſetze verlaffen zu können, Handelt 
aljo dem Hauptzwede des Gejeßes zumider. Um da3 entgegengejegte Ber- 
fahren zu rechtfertigen, braucht es wahrlich feiner Fiktion. 

2) Der Ausdrud „Buchſtabe“ wird, um den Gegenjat des „Sinnes“ 
zu bezeichnen, 3. B. verwandt von Mühlenbrud, Archiv für civiliftifche 
Praxis. Bd. 4. ©. all. 

) Wie jehr im altrömijchen Rechte diefer Wortlaut herrichte, ift aus 
Shering’3 Ausführungen (Geift des röm. Rechts. Bd. IL. 8.44 ff. ©. 441 ff.) 


2. Der Gedanke, welcher ausgedrückt werden jollte, aber nicht 
ausgedrückt worden und auch jonft bei feiner andern Ge- 
legenheit erfennbar geworden ijt, d. i. der dem Erflärenden 
erwünfjchte, aber nicht wirkliche Sinn. Diejer Sinn wird 
aus jehr nahe liegenden Gründen nicht beachtet. De oc- 
eultis non judicat ecclesia. 

3. Der innere Gedanke, welcher jich zwar nicht in dem Wort- 
laute abfpiegelt, aber doch dem Empfänger der Erklärung 
erkennbar werden mußte!) Das ift der Sinn in der 
eigentlichen Bedeutung des Wortes. So 3. B. wenn eine 
Stadtgemeinde den Nachtwächterpojten ausbietet und ein 
Schreiben eingeht, in welchem gejagt iſt, der Unterzeichner 
erkläre fich bereit, gegen eine bejtimmte Summe in den 
Straßen der Stadt von 10 Uhr Morgens bis 6 Uhr Abends 
Wachtdienite zu thun. Hier mußte fich der Empfänger jagen, 
dag die Worte Morgens und Abends mit einander ver- 
wechjelt jeien, aljo einen von dem Wortlaute der Erklärung 
verjchiedenen Sinn aus dem gejchehenen Anerbieten heraus- 

* Tejen. ?) 

4. Ein Gedanke, welcher ausgedrüdt werden jollte, welcher 

aber nicht in einer für den Adrejjaten der Erklärung er: 


zur Genüge befannt. Nähere Ausführungen, durch welche der Berfaffer 
barthuen wollte, daß der Gang der römiſchen Rechtsgeſchichtsentwickelung 
nicht zu der herrſchenden, ſondern zu der von ihm verfochtenen Meinung 
führt, find durch die durchaus in demjelben Sinne gehaltenen Ausführungen 
Hartmann’s in den dogmatiihen Jahrbüchern, Band XX. ©. 27 ff. 
überflüffig geworben. 

1) Er ift e3, welcher al3 sententia oder voluntas den verba, ber vox 
und dem sermo entgegengeftellt wird. gl. 1. 19. dig. de legibus 1, 8. 
1. 6. $. 1. dig. de verb. sign. 50, 16. 1. 67. dig. de reg. juris. 50, 17. 

?) In der Definition von Lang, Beiträge zur Hermeneutif bes 
römijhen Rechtes. Stuttgart 1857. ©. 2: „Die Beziehung der Wörter 
zu einander ift der Sinn der Rebe oder der in ihr ausgebrüdte Gedanke” 
werben die Begriffe Wortlaut und Sinn nicht unterfchieden. 
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fennbaren Weife ausgedrüdt, jedoch anderweitig indirekt 
nachweisbar ift.!) 

So bei dem befannten Telegramm „Verkaufen Sie X Ultien“, 
welches entjtellt al3 „Kaufen Sie X Aktien“ anlangte oder bei 
dem aus Verjehen unterjchriebenen Formulare. So auch wenn 
der erwähnte Candidat des Nachtwächterpoftens zehn ftatt elf 
Uhr geichrieben hätte. Hier würde man feinen innern Gedanfen 
nicht aus der Erklärung entnehmen können; es würde dann der 
von dem Abjender erwünjchte Sinn (4) mit dem wirklichen Sinne 
in Widerjpruch jtehen. Wenn man nun die Frage dahin richtet, 
ob es auf die Erklärung oder den inneren Willen anfommt, alfo 
ob der Wortlaut oder der zulett erwähnte innere Wille entjchei= 
dend jet, jo verdunfelt man durch diefes jchroffe Entweder- Oder 
die Frageftellung. Nicht der Wortlaut entjcheidet, noch die innere 
Abficht, jondern der Sinn der Erflärung.?) 

Daß die Römer auch diefen „voluntas“ nannten, ift im 


1) Vol. über diejen Hal Jhering, dogmatijche Jahrbücher. Bd. IV. 
©. 106—112, und Hartmann, ebenda. Bd. 20. ©. 61, aud über den 
Gegenjag zwiſchen und 4 Hartmann, a.a.D. ©. 12. Anm., legten 
Abſatz. Dieje Nr. 4 wird mit Nr. 2 vielfach verwechſelt, jo 3. B. wenn 
man behauptet, daß der innere Wille gar nicht nachweisbar und darum 
nicht zu berüdfichtigen if. Kohler, dogm. Jahrb. Bd. XX. ©. 92, meint, 
bie Spaltung von Wille und Erklärung jei unnatürlich, weil die Willens- 
erffärung eine Einheit jei. Hierbei fann er nur den Willen in dem unter 
3 angegebenen Sinne im Auge haben, während die Heutige Meinung, wenn 
fie Wille und Erflärung fpaltet, an Nr. 4 denkt. (Bgl. auch Thon, Rechts— 
norm und fubject. Recht. ©. 354. Anm. 59. ©. 360. Anm. 70), Lang, 
Beiträge zur Hermeneutit des römijhen Rechtes. Stuttgart 1357. ©. 3, 
meint: „Wer nicht will, was er jagt, oder nicht jagt, was er will, hat 
ſinnlos geredet.” Dies entjpricht nicht den Gejegen ber deutſchen Sprache. 
Niemand wird eine Erflärung finnlos nennen, weiche in fich einen verftänd- 
lichen Gedanfen enthält, aber aus Verſehen abgegeben ift. 

) Hierbei wird natürlich von Formalgejhäften, z. B. Wechſeln, abge- 
jehen. Bgl. darüber Regelöberger, Handbuch des Handelsrechts. Bd. IL. 
©. 389. Anm. 12. 
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vorigen Paragraphen wohl zur Genüge erwielen worden. Der 
Vertragswille, jowohl der innere als der äußere, find oben wieder- 
holt als Gedanken bezeichnet worden, nämlich als Gedanken, daß 
etwas fein joll. Im der That lafjen die Quellen feinen Zweifel 
darüber, daß für ihre Redeweiſe die Begriffe Wille und Gedanfe 
ſich zu einander verhalten, wie die Art zur Gattung. Bal. 1. 5. 
dig. de transactionibus 2, 15. (Papinianus): 

Cum Aquiliana stipulatio interponitur, quae ex con- 
sensu redditur, lites de quibus non est cogitatum, in 
suo statu retinentur. 

Unter dem Gedanken fann hier, wie aus dem vorigen Para— 
graphen folgt, nur der in dem Sinne der Erklärung eingejchlofjene 
Gedanfe gemeint fein. 

Ebenfo 1. 9. dig. eodem (Ulpianus) in fine: 

iniquum est peremi pacto id de quo cogitatum non 
docetur.?!) 

Aehnlich lex 12. dig. eodem Celsus: 

Non est ferendus qui generaliter in his, quae 
testamento ei relicta sunt, transegerit, si postea cau- 
setur de eo solo se cogitasse, quod prima parte testa- 
menti ac non etiam quod posteriore legatum sit. etec., 

eine Stelle, die von einem innern Willen jpricht. 

Aehnlich auch die cst. 10. Cod. de donationibns 8, 53. verbis: 

si de hoc fundo non cogitasti. 

Daß nun die Verwendung des Worts „Vertragswille“ für 
den Sinn der Barteierflärungen auch neuerdings vielfach gejchieht, 
jteht feft. Der „Vertragswille“ ift bei ihnen eben nichts als der 


») Ueber die Interpunktion diefer Stelle vergleihe Mommſen in 
feiner PBandeltenausgabe. 

) Bergl. 3. B. Hartmann a. a. O. ©. 11. So behauptet 3. B. 
Sapigny in feinem Obligationenrehte, Band II. 8. 57, der Bote ſei 

2eonbard, Der Irrthum x. 6 
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Ausdruck der lex contractus oder des in ihr enthaltenen Ge— 
dankens und die Praxis wendet das Wort täglich in dieſem Sinne 
an. Man möchte die Frage aufwerfen, wie es nur möglich war, 
dieſen einfachen und quellenmäßigen Sprachgebrauch ſo gründlich 
mißzuverſtehen. Wir können eben den römiſchen Sprachgebrauch 
nicht in ſo gefahrloſer Weiſe nachahmen, wie die Römer ihn an— 
wandten. Das vorwiegend praftijche, 1) weltbeherrſchende Volk 
jah mit folcher Verachtung vom Standpunkte feiner angeblichen 
vera philosophia auf die simulata herab, dat die Möglichkeit 
der Verwechslung eines juriftiischen Begriffes mit einem gleich: 


Träger des Willens. (Ebenſo auch z. B. Salkowskhy, Lehrb. der Inſtitu— 
tionen. 3. Aufl. $. 20.) Wille bedeutet hier offenbar den in der Erflärung 
enthaltenen Gedanken, welcher mit diejer übermittelt wird; denn den Willen 
eines Andern kann man nicht fortiragen, wohl aber die von ihm verfahte 
Erflärung. Thöl, Handelsredt. 6. Auflage. 1879. ©. 325, bei Anm. 6, 
behauptet, der vom Gtellvertreter erflärte Wille jei der Wille des Ber- 
tretenen. Sehr mit Recht; denn er ftellt auf den Wunjch desjelben diejem 
eine lex contractus her, welcher leßterer jih in voraus unterworfen hat, 
einen innern Willen fann er ihm natürlich nicht erzeugen. Wenn daher 
Negelsberger (Handbuch des Handelsrehts. Bd. II. ©. 398. Anm. 9) 
meint, daß man fi) von dieſer Auffaffungsweife Thöl's lieber frei machen 
ſolle, jo jcheint er anzunehmen, daß THöl das Wort „Wille“ in dem 
piychologiihen Sinn der Neueren nimmt, was ficherlich nicht der Fall ift. 
Im Sinne Thöl's verlangt das Deutſche Handelsgeſetzbuch in Artikel 278 
eine Auslegung des Barteiwillens, womit natürlich nur der erflärte, 
nicht der unerflärt gebliebene gemeint ift. Das Geſetz hebt dies nicht erſt 
hervor, weil es eben nad) dem älteren juriftijchen Sprachgebraude ſich von 
jelbjt verftand. Darum hat auch Arndts ($. 66. Anm. 2. Pandekten) 
immer mit größter Entjchiedenheit daran feftgehalten, daß die Bedingung den 
„Geſchäftswillen“ juspendire, damit meint er natürlich nur die bei jolchen 
Geſchäften gewöhnlich in der Erflärung als gewollt enthaltene Rechtswirkung, 
welche in der That durch Zufügung einer Bedingung ausnahmsweiſe juspen- 
birt wird. Die Suspenfion der pfychologifchen Willensregung des Contrahenten 
würde eine ſolche Widerfinnigfeit fein, daß man ihre Annahme einem jo 
verdienten Gelehrten, wie Arndts es war, nicht hätte zutrauen jollen. 

) Shering’3 Geift des römischen Rechts. Bd. I. 4. Aufl. ©. 312 ff. 
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namigen pbilojophilchen ihm geradezu undenkbar war. Der 
Deutjche aber iſt ein geborener Metaphyjifer und mit Recht ftolz 
darauf, die ewigen und transcendentalen Dinge über die wirklichen 
zu jtellen. Dafür muß er fich aber auch wohl hüten, daß er, 
wenn er ſich nun doch einmal mit realen Dingen befchäftigt, fie 
nicht durch feine philojophiichen Neminiscenzen fäljche. So er- 
weckt das Wort „Willen“ im Kopfe des Deutichen eine über- 
mächtige Ideenafjociation, eine Erinnerung an die fjchwierigjten 
philojophiichen Fragen, welche es ihm faſt unmöglich macht, zu 
glauben, die Römer könnten mit diejem Lieblingsworte der neueren 
Philoſophie jo etwas Einfaches, wie die bloße Unterwerfung unter 
eine lex eontractus bezeichnet haben. Und jo fam denn Die 
düftere Metaphyſik an einer unrichtigen Stelle in die jonnenhelle 
praftiiche Wifjenichaft des täglichen Lebens. Die obige Aufflä- 
rung terminologijcher Mifverjtändnijje war daher durchaus von 
dem Beitreben durchzogen, die in Folge eines zweideutigen Sprach): 
gebrauches von den Neueren mißverjtandenen nüchternen An— 
Ichauungen der Aelteren wieder zu Ehren zu bringen. 

Nunmehr erjt kann jene Schlußfolgerung widerlegt werden, 
deren Inhalt zu dem Ausgangspunfte diejes Paragraphen diente. 
Sie ftammt von feinem Geringeren als von Bruns. Diejer 
bemerkt: ) „NRechtsgejchäfte find Willengerflärungen. Sie be- 
Stehen aljo aus Wille und Erklärung.“ Dabei it zu beachten, 
da die legterwähnte „Erllärung“ nur ein abgefürzter Ausdrud 
für „Willenserklärung“ oder „Erklärung des Willens“ fein kann, 


Y Bandeltenfragmente, Meinere Schriften. Band II. Weimar. 
Böhlau 1882. ©. 473. (Es ift dem Berfaffer peinlich, hier Werke feines hoch— 
verehrten Lehrers in einer Geftalt, in welcher fie vielleicht nicht von dieſem 
veröffentlicht worden wären, zu fritifiren. Es ift dies aber nur eine ber 
vielen bedauernswerthen Folgen jeines zu frühen Todes. Daß die geilt- 
vollen und inhaltreihen Pandektenfragmente überhaupt veröffentlicht worden 
find, verdient ficherlich den größeften Dank der Juriftenwelt.) 
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denn eine Erklärung ohne einen Inhalt kann man ich nicht 
denfen, weil „erklären“ ein tranfitives Verbum iſt. Iſt dem aber 
jo, jo ijt ed unmöglich anzunehmen, daß die von dem inneren 
Willen ausdrücdlich getrennte (Willens)-Erflärung den inneren 
Willen auch nothwendiger Weife mit umfaſſe, johdern es kann 
unter einem erklärten Willen nicht ein Inneres, fondern nur ein 
äußerlich erfennbarer Gedanke gemeint jein.!) 

Hiermit fällt der vom Standpunkte der Logik gegen Die 
verfochtene Meinung erhobene Widerjpruch in fich zuſammen. 

Allein auch) vom Standpunkte der Piychologie und von 
legislatorischen Gefichtspunften aus iſt gegen diejelbe Widerjpruch 
erhoben. Diefer muß, da der Verfaffer grundjäglich feine Gegner 
möglichit aus ihren eigenen Prämiſſen befämpft, in den nächiten 
beiden Paragraphen bejeitigt werden, damit für die Folgerungen 
aus den gefundenen Quellenrejultaten freie Bahn gejchaffen werde. 


8.4. 
Bur Srenzregulirung zwiſchen Jurisprudenz 
und RBhiloſophie. 

Wer in der Irrthumslehre gegen den Einfluß der exakten 
Philoſophie ftreiten will, der muß heutzutage nicht blos eine 
controversia de fine beginnen, jondern geradezu ſich zu einer 
controversia de loco aufraffen. Einem unbefugten Eindringlinge 
vergleichbar iſt die Philoſophie in unſer juriſtiſches Gebiet ein= 
gefallen und hat dort nach einem großartig angelegten und mit 
angejtrengtejter jorgfältiger Einzelarbeit durchgeführten Plane 


!) Bol. Thon, Rechtsnorm und jubjectives Recht. Weimar 1878. 
©. 360. Anm. 70. Man verwechsle übrigens den juriftijch wichtigen erflär- 
ten Willen nicht mit dem a. a. D. fog. „Erflärungsmwillen“, welcher 
ebenjo, wie der nicht erflärte Wille, ein juriftijch gleichgiltiger pſuchologiſcher 
Borgang ift. Bol. auch Hölder, krit. Bierteljahrsichr. Bd. 18. ©. 175 ff. 
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eine Art jurijtiicher Zwingburg errichtet, welche alle wiſſenſchaft— 
lichen Fortjchritte auf diefem Gebiete zu hindern wohl geeignet 
it.) Es Handelt ſich um ein kunſtvolles Gebäude, um eine 
Reihe von Deduktionen, deren Studium einen ungewöhnlichen 
Aufwand an Zeit und Mühe verlangt, weil ihr Verſtändniß 
allerdings durchweg möglich, aber jtellenweije faſt unerjchwinglich 
und ihre Kritif nur mit Benügung der philofophijchen Grund» 
lehren möglich ijt. Eine bloße Darlegung des Umjtandes, daß 
die Anlage des von Zitelmann entworfenen Planes verfehlt jei, 
wie fie wiederholt in überzeugender Weije gejchehen ift,2) kann 
für fich allein nicht genügen, um der wifjenjchaftlichen Bedeutung 
des Buches gerecht zu werden. Die enticheidende Majorität des 


1) Der Berfaffer meint Zitelmann’s Irrtum und Recdtsgeichäft. 
Leipzig 1879, ein Werf, das einerjeit3 große Bewunderung und andrerjeits 
die heftigften Angriffe erfahren hat. Die Bewunderung vermag der Ver— 
fafier nur den im Terte angegebenen formalen Eigenichaften und der treff- 
Iihen Darftellungsgabe, welche ſich in dem durchaus Haren piychologijchen 
Theile des Werkes zeigt, zu zollen. Die heftigen Angriffe jcheinen ihm 
aber injofern ungeredhtfertigt, als an dem wiſſenſchaftlichen Ernte bes 
Verfafiers fein Zweifel zuläffig ift und als man durch animoje Betheue- 
rungen der Werthlofigfeit einer gegneriſchen Argumentation ficherli, wenn 
auch vielleicht ohne Grund, den Verdacht erwedt, fie entjtamme dem Ge- 
fühle ihrer Unmiderleglichkeit. — Das Zitelmann’ihe Bud läßt ſich 
überhaupt nur in Verbindung mit einer eingehenden Widerlegung ber 
herrſchenden Irrthumslehre beurtheilen, deshalb mußte fich der Verfaſſer 
auch in einer augenblidfich unter der Preſſe befindlichen Recenſion desjelben 
für die Beitichrift für Handelsreht auf bloße Andeutungen bejchränten, 
und nimmt zu deren Bervollftändigung nunmehr gern Anlaß. gl. über 
Bitelmann’s Irrthumslehre auch Ed in v. Holtzendorff's Rechts— 
lerifon. 3. Aufl. Bd. 2. ©. 399—402. 

) Namentlih von Hartmann, dogm. Jahrb. Bd. 20. ©. 22 ff. 
Die Ausführungen Shloßmann’s in Grünhut’s Zeitſchrift f. Eivilr. 
und Proceß, Bd. 7. ©. 543 ff., gehen m. E. darum zu weit, weil Bitel- 
mann die Begründung feiner Deduktionsart auf eine — freilich jehr 
ſchwache — hiſtoriſche Baſis ftellt. 


wiſſenſchaftlichen Publikums geht grundjäglich davon aus, daß 
man den Werth einer Methode lediglich an ihren Früchten er- 
fennen müfje, und da Zitelmann's Endrejultate in vielen 
Punkten zu denjenigen Säten führen, welche ohnehin als richtig 
gelten, jo wird jede Anfechtung feiner Methode völlig wirkungslos 
bleiben, wenn fie nicht durch eine Widerlegung ihrer Rejultate 
unterjtüßt tft. Und wäre jie eg nicht, jo würde Doch der uns 
widerlegte nähere Inhalt des Buches auf alle Fälle eine gewiſſe 
Autorität erlangen; denn der Sat: „semper aliquid haeret“ 
gilt nirgends jo wie bei unwiderlegten wiſſenſchaftlichen Aus— 
führungen, namentlich jolchen der Jurisprudenz, deren Süße be— 
gierig von dem Barteiinterefje, dem es in jeinen Nechtsitreitig- 
feiten zufällig günſtig iſt, aufgegriffen zu werden pflegen, mögen 
fie num richtig oder falſch fein. 

Gerade die große Schwierigkeit einer Widerlegung des 
Bitelmann’schen Buches, die Gefahr, welche eine weitere Ver— 
folgung der in demjelben eingejchlagenen Richtung der Wiffenjchaft 
und Praris bringen würde, !) giebt Veranlaſſung, die allgemeine 
Grenzjcheide zwijchen Philojophie und Jurisprudenz, wie fie 3. B. 
Ihon Puchta?) Kar erfannt hat, auf's Neue hervorzuheben. Nur 
um jeine Auslaſſungen vor böswilligen Entjtellungen zu jchügen, 
betont der Berfafjer ausdrüdlich, daß nach jeiner Meinung eine 
gründliche philojophiiche Vorbildung die Vorausjegung auch der 
jurijtiichen dogmatischen Thätigkeit ift, daß das Necht, wie alles 
Andere nur im Zujfammenhange mit dem übrigen Weltganzen 
verjtanden werden fanın,®) daß endlich die jog. Philojophie der 


') Selbft eine der günftigften Recenfionen des Zitelmann’ chen Werkes 
bittet den Himmel, uns vor einer pſychologiſchen Juriſtenſchule zu bewahren. 

?) Lehrbuch der Inftitutionen. Bd. I. 8. 32. 

) Der Jurift fann daher von der Philofophie etwa dasjelbe jagen, 
was ein Sprihwort vom Feuer jagt, nämlich, daß fie ein guter Diener, 
aber ein jchlechter Herr jei. 
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Geichichte und die Sozialwifjenjchaften, welche von manchen troß 
ihres dur) Erfahrung gewonnenen Inhaltes der Philojophie bei- 
gezählt werden, die wejentlichiten Interpretationgmittel zu der 
Auslegung der Quellen enthalten. Bis zu einem gewifjen Grade 
gilt Die auch von den Sätzen der Dialektif und den Ber 
obachtungen der Piychologie. Endlich wird die Sophijterei, wenn 
fte fi) in die Dogmatik eingejchlichen hat, jchlechterdings nur 
mit den Waffen exakter Logik befämpft werden Lönnen, da die 
Waffen des gefunden Menjchenverjtandes an ihrem Panzer er: 
fahrungsmäßig abzuprallen pflegen. Mit den angegebenen Bunkten 
dürfte aber der berechtigte Einfluß der Philojophie auf die Juris— 
prudenz durchaus erjchöpft fein, jede weitere Ausdehnung des— 
jelben ijt jchlechterdings unzuläſſig. 

Es gilt dies zunächjt von der philojophiichen Grundanjchauung, 
in deren Ausdruds- und Gejtaltungsweife die Lehren der juriftijchen 
Dogmatik einzukleiden find. Die Erfahrung lehrt, daß die philo- 
jophifche Grundauffaffung nach Perſonen und Zeiten in mannigfal- 
tigiter Allgemeinheit abwechjelt. Jeder Philojoph jucht, um das 
Wort eines unferer geijtreichiten Schriftjteller anzuwenden, gleich 
einem ajiatifchen Sultan bei feinem Negierungsantritte feine Brüder 
zu vernichten. Eben in der Erfenntnif diefes Umftandes haben die 
Philojophen einen unmittelbaren Einfluß ihrer Säße auf die Dok— 
trinen praktischer Wiffenjchaften niemals verlangt. Darum muß aud) 
die Jurisprudenz ein neutraler Boden fein, auf welchem die ver: 
jchiedenen philojophifchen Parteien Frieden halten können. Natür- 
lich wird man auch) hier die philofophifche Grundanficht eines jeden 
zwiſchen den Zeilen lejen können, auf den Zeilen wird er ſie mög— 
lichjt verjchweigen müſſen. Denn unmöglich ift e8, daß das für 
die Dauer und gleichmäßige Anwendung beftimmte Recht in feinen 
Grundlagen in derjelben Weiſe hin und her ſchwanken fann, wie 
e3 die Philojophie thut. Unmöglich ift es ferner, die Erjcheis 
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nungen des täglichen Lebens, namentlich die Parteiabreden, in 
Begriffe zufammenzuziehen, welche von ganz anderen Anjchauungen 
aus geformt find, al3 von denjenigen, welche bei den Römern 
dag wirkliche Rechtsleben beherricht haben, es bei uns und überall 
beherrjchen und es wahrjcheinlich tet beherrichen werden, näm— 
lich von den Anfchauungen des gefunden Menjchenveritandes, des 
common sense, welcher die Körper jowie die Ereignijfe und Die 
Buftände, welche wir an ihnen wahrnehmen, für reale Dinge, Die 
Borgänge des Seelenlebens aber für etwas blos Gedachtes an— 
jieht, welche die Grundftücde troß ihrer Umwälzung um die Sonne 
für unbeweglich hält, den Begriff der Untheilbarfeit nicht auf Die 
Atome bejchränft u. ſ. fi, mit einem Worte: derjenigen Welt- 
anjchauung, welche die Dinge einfach nach ihrer praftiichen 
Bedeutung anfieht und behandelt. Der Dogmatifer darf und joll 
ji in jeinem Innern über diefe Anjchauung erheben, er darf und 
joll die jo gewonnenen Anſchauungen zur Berichtigung überlieferter 
juriftiicher Yehren benußen, was er aber in diejer Weiſe gefunden 
hat, darf er niemals im feiner rein philojophiichen Form in Die 
juriftiiche Dogmatik Hineingetragen, er muß es erjt einem Trans— 
jubjtantiationsprocefje unterwerfen, in welchem es in die Sprache 
und Denfweile des Rechtslebens übertragen wird, und erjt dann 
darf er es als eine jurijtiiche Lehre ausſprechen. Thut er dies nicht, 
jo wird er Verwirrung, ja geradezu materiellen Schaden anjtiften.!) 
Die Dogmatik ift, mag fie num wollen oder nicht, eine praftiich 
wirkende Wiſſenſchaft. Wenn fie dies vielfach nad) der Art des 


1) Als ein Beweisftüd für die entgegengejehte Methode erwähne ich 
bier die Behauptung einiger Gelehrten, daß nad einem Cauſalgeſetze eine 
Unterlafjung feine pofitiven Wirkungen erzeugen (jo zuerit Zitelmann, 
Irrtum und Rechtsgeſchäft. ©. 220), und daß aljo durch die unterlafjene 
Rüge der Incompetenz ein Gericht nicht zuftändig werden könne. In 
diejer Deduktion find zwei Weltanjhauungen durheinander gemengt, eine 
reinsphilojophiiche und die jpecifiich-juriftifche. 
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Vogels Strauß verfennt und die Nichtachtung dieſes Umſtandes 
jogar in jehr verfehrter Weife als einen wifjenjchaftlichen Idealis— 
mus preijt, jo jchafft fie damit jene Thatjache nicht aus der Welt. 
Was fie ausipricht, dringt nothwendigerweile durch die Kanäle 
des Unterricht3 und der juriftiichen Lektüre, in die Sigungsjäle 
der Gerichte, das Sprechzimmer des Advofaten und jchließlich 
in das Verfehrsleben hinein. Tritt fie nun mit unverjtändlichen 
Doktrinen auf, welche e8 dem Rabuliſten ermöglichen, im Trüben 
zu fiichen, formulirt jie ihre Begriffe außerhalb des Rahmens 
des objektiven Rechtes, dejjen Schranken innezuhalten den Richter 
jein Eid bindet, bildet fie endlich) Dogmen aus, welche jchon in ihrer 
Faſſung den Anſchluß an die Anjchauungen des täglichen Lebens, 
welchen jie angepaßt werden jollen, verfehlen, jo wird ihr von 
Seiten der Braris nicht blos Gleichgültigfeit, jondern, um es gerade 
herauszujagen, eine unverfennbare und höchjt bedauerliche Abnei- 
gung entgegengebracht werden. Ebenjowenig wie es ihr frommt, 
ſich hierüber zu täujchen, ebenjowenig glaubte der Verfafjer diejen 
nur allzu oft vertujchten Umstand hier verjchweigen zu Dürfen. 
Muß jich aljo die Jurisprudenz in formeller Hinſicht von 
der Philojophie gänzlich unabhängig machen, jo tjt jie auch nach 
ihrem Inhalte auf ganz andere Ziele gerichtet. Eine täujchende 
Hehnlichkeit der juriftiichen und der philofophiichen Methode ver- 
dunfelt diefen Umſtand nur allzu oft. Jurisprudenz und Philo- 
jophie juchen beide, um mit Zoe!) zu reden: „Zujammengerathenes 
augeinanderzureißen und Zufammengehöriges zu verbinden“. Beide 
gehen von der bunten Fülle des täglichen Lebens aus und juchen 
jie nach allgemeinen Gejichtspunften zu beherrjchen, beide bilden 
Begriffe, Urtheile, Schlüjfe. Man möchte daher vielleicht meinen, 
daß beide denjelben Weg wandeln und die Philojophie blos noch) 
weiter fortjchreitet, als ihre Wegegenoffin. Dies würde aber 


1) Logik. Leipzig 1874. ©. 3. 


—— 


grundfalſch ſein. Das Ziel der Jurisprudenz bei ihren Formu— 
lirungen iſt von vornherein ein anderes, als dasjenige des Philo— 
jophen. Diejer will die gefammte Welt verftehen, jener nur 
denjenigen Theil derjelben, welcher im objektiven Nechte von 
SInterejje it; eriterer jtenert daher von einer humanarum atque 
divinarum rerum notitia auf eine humanarum atque divina- 
rum rerum scientia, leßterer von dem gleichen Ausgangs— 
punkte nur auf eine justi atque injusti scientia los. Der 
Philoſoph bemüht fich die abjolut gegebene Größe der Welt zu 
erfaffen und jucht fic völlig frei und ungebunden denjenigen 
Standpuntt, von welchem ihm dies am beiten möglich zu fein 
jcheint. Der Juriſt jucht dagegen eine Bermittelung zwiſchen 
zwei gegebenen Größen, den Erfcheinungen des täglichen Lebens 
einerjeit3 und dem objektiven Nechtsjage andrerfeits, ev muß aljo 
einen Standpunft juchen, der ihm nach zwei Seiten einen vollen 
Ueberblic gewährt und ift daher in der Auswahl desjelben außer— 
ordentlich bejchränft. Auch jucht er nicht blos abjolute Größen, 
nämlich die gejchichtlich gegebene Satung und das durch Beob- 
achtung zugängliche wirkliche Leben zu erfafjen, jondern der eigent- 
liche Beruf der Dogmatik bejteht in einer Feititellung der Re- 
lationen diejer Größen unter einander, einer Ermittelung ihrer 
gegemjeitigen Beziehungen. Im diefem Arbeiten mit bloßen Re— 
lationen gegebener Größen jteht er dem Mathematiker näher als 
dem Philojophen, gleich dem Erjteren gewinnt er Rejultate, bei 
denen man von abjoluter Richtigkeit reden fann, jedoch nur da, wo 
die zu vergleichenden Größen, nämlich das Recht und die von dieſem 
in Bezug genommenen Zuſtände und Ereignifje des täglichen Lebens, 
ausnahmsweiſe ebenjo feit find, wie die von dem Mathematiker 


!) Das Recht jelbit kann als geichichtliche Größe nur durch eine hiſtoriſche, 
alfo bis zu einem gewiſſen Grade unerafte Methode gewonnen werden, ebenjo 
wie das Bemweismaterial des einzelnen Falles; die demnächjtige Beziehung 
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in ihrem Größenverhältnifje beobachteten Dinge der phyſiſchen Welt. 
Darum jind die Beobachtungen, welche der Philojoph von jeinem 
Standpunfte aus macht, für den Juriſten als jolche völlig werthlos. 

Was hier von der Philoſophie im Allgemeinen gejagt tit, 
das gilt auch von der Piychologie. Freilich it eine Anlehnung 
gerifier Begriffe des Straftechtes an die Definitionen der Pſy— 
chologie ganz unerläßlich. Dies iſt ſchon deshalb der Fall, weil 
unjer Strafrecht jich vielfach ähnlicher Terminologieen bedient, 
wie die erafte Philojophie, ein Umjtand, vor welchem die jpecifiich 
privatrechtlichen Begriffe in Folge einer Reception des fremden 
Hechtes nicht zu ihrem Schaden in weit höherem Grade verjchont 
worden jind. Hier ijt es, gerade um die Bhilojophie vom Rechts: 
gebiete fern zu halten, nöthig, genau fejtzuftellen, wodurch jich 
die juriftiichen Begriffe der Abficht, des Borjages, der Freiheit 
und dergl. von den entjprechenden gleichnamigen philojophijchen 
binjichtlich ihrer Merkmale unterjcheiden.!) 


zwiichen beiden ijt dagegen eine erafte Thätigkeit. Es giebt Juriften, welche 
irriger Weiſe auch auf die Freftitellung des Hiftoriichen Stoffes und auf die 
Beweiserhebungen des Procehverfahrens mathematijche Methoden anwenden 
und welche andrerjeit die bloßen Relationen zwijchen beiden, namentlic) die 
Rechtsbegriffe, gleich gegebenen Förperlichen Größen beobachten zu fünnen 
glauben oder gar die dem Rechenexempel vergleichbaren juriftiichen Deduf- 
tionen in phantaftiiche Gewänder hüllen. Beides ift gleich verkehrt. Inſo— 
fern liegt in den übertriebenen Ausftellungen, welhe Shloßmann in 
feinem „Bertrage‘ gegen die übliche Methode richtet, ein wahrer Kern, welcher 
jedod bei der völligen Verkennung der gejchichtlihen Natur des Rechtes, 
an welcher jene Schrift leidet, fich nicht in der richtigen Faſſung befindet. 
BL auch Schall, der Parteiwille im Rechtsgeſchäft. 1877. ©. 13 ff. 

) Daß in diefer Richtung das Beftreben Zitelmann’s, in feinem 
Irrtum und NRechtsgeihäft eine Fühlung mit der Piychologie zu juchen, 
ein höchſt verdienftliches war, follte man nicht beftreiten. In ähnlicher 
Richtung bewegt fich neuerdings aud) der recht beachtenswerthe Aufjag von 
Lammajh, „Handlung und Erfolg“, in Grünhut's Zeitihrift für 
Eivilrecht und Proceß. Bd. 9. ©. 221 ff. Freilich hat man das Bedürfniß 
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Nur jo kann der Confuſion vorgebeugt werden, welche aus 
der Bieldeutigfeit der Terminologie entiteht. Was hier vom 
Strafrechte gilt, greift ohne Weiteres für das Civilrecht in den- 
jenigen Theilen, welche von den Lehren des Strafrechtes abhängen, 
3. B. der Lehre von den Vorausſetzungen der Deliktsanjprüche, 
Pla. Fa jelbit das muß Zitelmanıt zugejtanden werden, daß in 
der Vertragslehre eine Reihe von Ausdrüden, wie Irrtum, Abjicht, 
Beweggrund, Identität und dergl., wiederfehrt, deren jpecifijch- 
juriftiicher Sinn mur durch eine vergleichende Gegenüberitellung 
der gleichnamigen philojophischen Begriffe gewonnen werden kann. 

Hätte Zitelmann blos in diefem Sinne Fühlung mit der 
Piychologie gejucht, jo würde nichts gegen jeine Ausführungen 
einzuwenden jein. Er beantwortet aber vom piychologijchen 
Standpunkte aus nicht blos die Frage, was der Irrthum it — 
und zwar, wie wir unten jehen werden, in einer nicht aus— 
reichenden und vielfacy unhaltbaren Weiſe — jondern auch die 
zweite Frage, welche Folgen das objektive Recht an die ver- 
ichiedenen Arten des Irrthums anheftet. Damit ift der Stand- 
punkt der hijtorischen Schule aufgegeben und derjenige des Natur- 
recht von den Todten auferwedt; behauptet ja Zitelmann 
geradezu, daß es eine Art von Naturrecht gebe. Freilich hat 
Bitelmann den Naturrechtsftandpunft nicht grundjäglich, jondern 
nur thatjächlich angenommen.!) Grundjäglich jtügt er fich auf 
eine Ermächtigung zu diefem Berfahren, welches ihm in den 
Quellen ertheilt jein fol. Er meint die römischen Quellenstellen, 


derartiger Begriffövergleihungen jchon früher erfannt und wohl niemals 
ganz verfannt; troßdem war es banfenswerth fie ald ein unumgängliches 
wiffenschaftliches Poftulat hinzuftellen. 

ı) An feiner mehrfad citirten Abhandlung, dogmat. Jahıb. Bd. 16, 
S. 357 ff. auch in den legten Theilen feines „Jrrtum und Rechtsgeſchäft“ 
fucht er einen Anſchluß an die Quellen zu gewinnen, freilich, wie wir jehen 
werden, ohne befriedigenden Erfolg. 
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in welchen von voluntas und consensus die Rede iſt, und in 
welchen er dieje Worte in der oben als irrig nachgewiejenen Art 
überſetzt. Ihre etwas ſummariſche Betrachtung veranlaft ihn 
zu der Behauptung, da die römischen Juriſten „dem Piychologen“ 
vom Fach ebenjo zu einer Entwidelung der Irrthumslehre Voll: 
macht ertheilt hätten, wie fie die Feltitellung des Irrſinns dem 
Arzte überlaffen haben.!) Mit der oben gegebenen Berichtigung 
der üblichen Weberjegung von voluntas und consensus fällt die 
Grundlage diefer Argumentation weg. Allein, jelbjt wenn dieje 
Ueberjegung richtig wäre, jo bliebe doc) die aus ihr hergeleitete 
Folgerung unhaltbar. Dem Gericht3arzte überläßt das Necht 
nur die Antwort auf die Frage, ob in bejtimmten Fällen ein 
Irrſinn vorliegt, nicht diejenige, welche rechtliche Wirkungen der 
Irrſinn hat, aljo wird es wohl auch die Lehre von den Folgen 
des Irrthums nicht dem Piychologen überlafjen haben. Außer: 
dem Ffennt die römische und die heutige Praris zwar einen be— 
jondern Stand der Aerzte, während jie ihren Hausbedarf an 
juristischer Piychologie ſich grundfäglich ſelbſt geichaffen Hat und 
ſchafft. Endlich ijt es vom Hijtoriichen Standpunkte nicht eben 
jehr wahrfcheinlich, daß ein Ulpianus, der Berfajjer des jtolzen 
Wortes von der vera philosophia, feine Lieblingswifjenichaft von 
den Schwankungen eines zu feiner Zeit faum entwicdelten Zweiges 
der Philojophie hat abhängig machen wollen, noch überhaupt, 
da Männer, welche nicht blos Jurijten, jondern auch höchſte 
Berwaltungsbeamte waren und nebenbei als Militärbefehlshaber 
barbarische Prätorianerhorden zu zügeln wußten, die Löfung 
praftifch wichtiger Fragen in die Hand des „Piychologen“ von 
Fach gelegt haben jollten. 

Sa, jelbjt wenn Worte wie voluntas umd consensus und 
berechtigten, nach dem inneren Willen, wie er einem Vertragd- 


1) Irrtum und Rechtsgeſchäft. ©. 18 ff. 
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ſchluſſe vorhergeht, zu forſchen, mit andern Worten, wenn wir 
an die Richtigkeit der herrſchenden Meinung glauben dürften, ſo 
würde doch jene Forſchung bei einer genügenden pſychologiſchen 
Unterſuchung zu ganz andern Ergebniſſen hinführen, als Zitel— 
mann ſie erreicht hat. 

Wenn die herrſchende Meinung auf den Willen der Par— 
teien ein Hauptgewicht legt, ſo meint ſie damit, wie ja Zitel— 
mann es auch anerkennt, nicht jene inneren Proceſſe, innerhalb 
deren ſich der Wille bildet, ſondern dasjenige, was der contra= 
hirenden Partei als gewollter Erfolg des Gejchäfts vorjchwebt, 
micht alfo eine Beleuchtung der Art, wie der Contrahent will, 
jondern desjenigen, was er will. Ueber dieſes „was“, über den 
Gegenjtand des Wollens, giebt die erafte Piychologie aber grund- 
jäglich feine Auskunft. Sie lehrt wohl, wie die Willengerzeugung 
entiteht und vergeht; ihre Sätze pafjen aber auf jeden Willens- 
inhalt, fie jtimmen zu der Seele des Edeln wie des Schlechten, 
des Selbitlojen wie des Eigennüßigen, des Muthigen wie des 
eigen in ganz gleicher Weiſe. Folglich können fie auch niemals 
nit Sicherheit fejtitellen, was ein Menjch bei einem Vertrags 
ſchluſſe erreichen will. Es kommt eben ganz auf den Menjchen 
an. Se nach den Empfindungen, deren Befriedigung in legter 
Linte das Ziel feines Handelns it, und deren Beichaffenheit eine 
individuell verjchiedene iſt, bejtimmt fich der Inhalt ihres Wollen?. 
Um aljo feitzujtellen, was die Partei durch den Vertragsſchluß 
erreichen will, genügt die Beobachtung der allgemeinen Formen 

1) Die nähere Betrachtung diejer jehr mannigfahen Gefühle nad) 
ihren Arten, wie fie fich 3. B. bei Spencer, Principien der Piychologie, 
Theil 2, Capitel 9, Theil 4, Eapitel 8. oder bei Kirhmann, Die Grund- 
begriffe des Rechts und der Moral. Berlin 1869. ©. 23— 71, vorfinden, 
hat Zitelmann leider vermieden. Er begnügt fi” mit dem bei Lotze 


gebräuchlichen, ziemlich farblojen Begriffe der „Unluſt“, um die legte Quelle 
der Handlung anzudeuten (S. 91 ff). 
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des Wollens nicht und iſt der von Zitelmann vornehmlich ein— 
geſchlagene Weg der Selbſtbeobachtung völlig unzureichend; viel— 
mehr kommt es hier auf Menſchenkenntniß und Lebenserfahrung 
an. Es kann der Kreis der zu beobachtenden Objekte, nämlich 
der menſchlichen Geſinnungen, aus denen Vertragsſchlüſſe hervor— 
zugehen pflegen, hierbei gar nicht weit genug abgeſteckt werden. 
Wäre Zitelmann in dieſer Weiſe vorgegangen, ſo würde er 
gefunden haben, daß in der Seele eines Contrahenten, welcher 
ſich vor dem Vertragsſchluſſe die Frage aufwirft, ob er ſich die 
Befugniß vorbehalten ſolle, ſpäter ein etwa ihm unerwünſchtes 
aus Verſehen oder in Folge eines von ihm unverſchuldeten Miß— 
geſchickes gegebenes Wort zu widerrufen, alſo eine erweckte Hoff— 
nung zu enttäuſchen, ſich der Regel nach verſchiedene Empfindungen 
regen werden; die eine entſtammt der Ausſicht auf den Vortheil, 
welchen der Widerruf des Geſchäftes bringen, oder auf den Nach— 
theil, welchen er abwenden würde, die andere der Rückſicht auf 
den kategoriſchen Imperativ: „Handle ſo, daß deine Handlung 
die Maxime einer allgemeinen Geſetzgebung ſein kann“, in Ver— 
bindung mit der Erwägung, daß die Widerruflichkeit der aus 
Verſehen gegebenen Geſchäftserklärungen die Maxime einer ver— 
nünftigen Geſetzgebung, welche Treu und Glauben, Verkehrs— 
ſicherheit und Volkswohlſtand zu erhalten bezweckt, nicht ſein 
fann. Je nachdem nun der egoiſtiſche oder der ſittliche Trieb 
in dem Menſchen ſtärker entwickelt iſt, wird er die Widerruflich— 
feit oder die Unwiderruflichkeit der Willenserklärung wollen. 
Die pſychologiſche Unterfuchung der Seele der Contrahenten 
würde aljo bei unfittlichen Beobachtungsobjekten zu der herrjchen- 
den Meinung, bei fittlichen Naturen zu der hier verfochtenen 
Anficht führen!) Es käme aljo darauf an, ob die Willens- 


’) Der Verfaſſer hegt nicht den geringften Zweifel daran, daß Zitel- 
mann, wenn er in die Lage käme, von ben Conſequenzen feiner Anficht 
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auslegung als Normalzuſtand eine ſittliche oder unſittliche Ge— 
ſinnung präſumirt. Ginge es hierbei ſchlechtweg nach der Ma— 
jorität der Menſchen, ſo würde das Ergebniß vielleicht zweifel— 
haft ſein und man könnte dann möglicherweiſe den Satz vertreten, 
daß das Privatrecht auf den nackten Egoismus abziele, daß alſo 
immer die egoiſtiſchere Geſinnung die vom juriſtiſchen Stand— 
punkte wahrſcheinlichere oder natürlichere ſei. Das mag vielleicht 
zu modernen Rechtsanſchauungen paſſen, den Vorſchriften des 
römischen Rechtes entſpricht es nicht. Der Satz „quisquis prae- 
sumatur bonus“ zieht jich durch die römische Auslegungstheorie 
hindurch. Er erklärt ſich nicht etwa daraus, daß die Römer 
einfältig genug gewejen wären, zu überjehen, wie wenig dieſe 
Präfumption nur allzu oft dem wahren Sachverhalte entjpricht, 
jondern daraus, daß jie es in ihrer ars aequi et boni vermeiden 
wollten, die Schlechtigfeit gegenüber der Nedlichfeit durch das 
Recht ſelbſt zu prämiiren.!) 

Alle diefe Erwägungen würden freilich) immer nur dazu 
führen, diejenige rechtlihe Wirkung des Gejchäftes aufzuklären, 
welche der redliche Menjch unter Staatsihuß zu ftellen wünjcht ; 
die Frage, ob der Staat jie auch wirklich ſchützt, bliebe auch Hier 
den Quellen des pojitiven Rechtes zur Beantwortung überlajjen. 

Freilich hält die herrfchende Meinung es für möglich, aus 
einer Aufklärung der Parteiabjicht, wie fie einem Gejchäfte vor- 


jelbft ein Mal Gebrauch zu machen, die um feinen Preis der Welt thun 
würde. Er würde dann dem Kaufmanne vergleichbar jein, welcher grund— 
fäglich feine eigene Waare verſchmäht. 

ı) Die Jurisprudenz ignorirt aljo von ihrem praftiichen Standpunfte 
den Saß, daß das Dichten und Trachten bed menſchlichen Herzens von 
Jugend auf böſe ift, und überläßt e3 jedem Juriſten, außerhalb jeiner 
Berufsthätigfeit fich eine eigene Anfiht über feinen Punkt zu bilden, inner- 
halb des Beruf3 muß er aber feinen Standpunkt der Bonhomie unbedingt 
fejthalten. 


bergeht, den Willen herauszulefen, dat die Erklärung nur joweit 
gelten joll, als fie wirklich gewollt ijt. Es läßt fich aber nach» 
weilen, daß diefe Betrachtungsart fie unter allen Umſtänden in 
einen argen Zirkelſchluß verwideln muß. Zunächſt vergeffe man 
nicht eine höchit nüchterne Wahrheit, welche zwar nicht beftritten, 
aber deito mehr außer Acht gelafjen worden it. Eine Partei— 
abjicht kann einen rechtlichen Erfolg niemals direct durch die Er- 
flärung allein bewirfen wollen.) Selbjt ein Laie weiß es ſehr 
gut, daß er durch jeine Erklärung nur jolche rechtliche Wirkungen 
zu erzeugen im Stande iſt, welche die Vorſchrift des objectiven 
Rechtes an eine Handlung der beabjichtigten Art anfnüpft. Nur 
ein Wahnfinniger kann bei feinen Verträgen die Abjicht haben, 
daß ſich an jeine HandInng auch dann eine Rechtswirkung an— 
fmüpfen joll, wenn das objective Recht es nicht will. Die Rechts— 
wirkung iſt ja eben eine Wirkung nad) Maßgabe des objectiven 
Rechtes. Nur ift es neuerdings jtreitig, ob die Parteien über- 
haupt rechtliche Gejchäftswirfungen wollen, oder ob ihre Abficht 
ſich nur auf faktiſche Ziele richte. Um nicht jpäteren Ausfüh— 
rungen vorzugreifen, wollen wir im Nachfolgenden durchweg den 
Fall vorausjegen, daß Juriſten nach vorheriger genauer Ueber: 
legung der rechtlichen Wirkung eines Vertrages diejen abjchliegen. 
Erweiſt fich die herrichende Meinung hier als falich, jo iſt fie 
fonft um jo mehr unhaltbar. Der Gejchäftswille derartiger Con— 
trahenten geht alfo, infoweit er fich auf den Rechtserfolg richtet, 
auf folgende Ziele: ?) 


1) Es ift neuerdings wiederholt darauf aufmerfjam gemacht worden, 
daß man bei jeinen juriftijhen Ausführungen auf diefe Wahrheit befier 
achten jolle, als es gewöhnlich geichieht (vgl. Bülow im Ardiv f. civilift. 
Praris. Bd. 64. Abth. 5. nota 47, 51, 52). Aehnlih Lothar Seuffert, 
Zur Geſchichte der obligatorijhen Verträge. Nördlingen 1881. ©. 168. 


) Vgl. Windiheid, Archiv f. civ. Praris. Bd. 63. ©. 77. 


Leonhard, Der Irrthum ıc. 1 
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1. Hervorrufung der Bertragserflärungen (Mittel). 

2. Beranlaffung des Mitcontrahenten, dem Inhalte der Ab— 
rede durch fein thatjächliches Verhalten zu entjprechen 
Gweck). 

3. Erzeugung derjenigen Wirkungen, welche das objective Recht 
an Erklärungen der gedachten Art anknüpft (ein weiterer 
Zweck der Erklärungen, welcher neben dem ſoeben genann— 
ten ſteht und ſeinerſeits wieder das Mittel iſt, die Aus— 
ſicht auf deſſen Verwirklichung zu verſtärken). 

Ich kaufe alſo z. B. etwas, um durch meine Erklärung ein 
Mal eine Lieferung zu veranlaſſen und zweitens die Sicherung 
ihrer Erzwingbarkeit zu erwerben. Die herrſchende Meinung lehrt 
nun, daß nach objectivem Rechte bei Verträgen diejenige Wirkung 
eintreten ſoll, welche der Contrahent ſich vorher in ſeinem Inneren 
herbeiwünſcht, nicht blos diejenige, welche er als gewünſcht erklärt. 
Wer ſieht hier nicht ſogleich, daß ein offenbarer circulus vitiosus 
vorliegt. Die Partei will diejenige Wirkung, welche das Recht 
will, das Recht will nach dieſer Anſicht diejenige, welche dem 
Parteiwillen entſpricht, dieſer verweiſt wieder auf das Recht, das 
Recht weiſt auf ihn zurück und ſo fort in infinitum. Wer alſo 
aus einer Betrachtung des Geſchäftswillens das objective Recht 
herausleſen will, der findet, falls er ſich einen unbefangenen 
Contrahenten als Object ſeiner Betrachtung nimmt, nur ein leeres 
Blatt vor oder vielmehr einen Hinweis auf das objective Recht. 

Wie kommt e3 aber, daß neuere Juriften, namentlich Zitel- 
mann, dennoch aus der piychologiichen Beobachtung der Ge- 
ichäftsabficht juriftiiche Reſultate herausfinden? Dies erflärt 
fi jehr einfach daraus, daß Zitelmann fich ala Object feiner 
Betrachtung einen Menjchen denkt, welcher die herrjchende Mei- 
nung fennt, fie für die richtige hält, und danach jeinen Geichäfts- 
willen bildet. Ein jolcher jagt fich z. B., wenn er einen Beitell- 
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brief an ſeinen Buchhändler abſendet: „Ich will aus dieſem Brief 
nur haften, wenn er nicht in einem weſentlichen Punkte mit 
meinem wahren Willen disharmonirt; denn nur unter dieſer Vor— 
ausjegung bindet mich der Brief nach objectivem Rechte.“ Hier 
it es in der That nicht jchiver, den objectiven Nechtsjab, den 
der Contrahent früher in jein Inneres aufgenommen hat, nun— 
mehr in demjelben wiederzuentdeden; unberechtigt it es aber, 
auf dieſes Nejultat irgend welches Gewicht zu legen. Hätte 
Zitelmann jtatt eines Anhängers jeiner Anficht fich einen feiner 
wiffenjchaftlichen Gegner zum Beobachtungsgegenjtande außer: 
jehen, jo würde er gerade das Entgegengejeßte aus deſſen Seele 
herausgelejen haben. Wenn 3. B. der Verfaſſer einen Bejtellbrief 
an jeinen Buchhändler abjendet, jo ijt der Inhalt jeines Gejchäfts- 
willens der folgende: „Ich will aus diejem Schreiben auch dann 
gebunden jein, wenn e3 etiva wider Erwarten mit meinem inneren 
Willen nicht harmoniren jollte; denn das objective Recht bindet 
mich auch in diefem Falle.“ !) 

Hier haben wir zwei verjchiedene Gejchäftswillen, beide find 
zweifelloje pſychologiſche Thatjachen. Welcher joll nun der richtige, 
der entjcheidende jein ? 

Da nun Zitelmann ausschlieglich auf jein eigenes Inneres 
fieht, jo läuft feine Darftellung der Gejchäftsabjicht des Con— 
trahenten, welche er durch Selbjtbeobachtung gewinnt, im Wejent- 
lichen darauf hinaus, das VBorhandenjein der herrichenden Mei- 
nung in feinem Innern fejtzuftellen, ein Ergebniß, welches zwar 
richtig ist, aber auf anderem Wege bequemer hätte gewonnen 
werden fünnen; denn, da er die herrjchende Anficht den Quellen 
entnommen zu haben behauptet, jo war ein bejonderer piycholo- 





) Windſcheid, Archiv. Bd. 63. ©. 82, meint, der Satz Bährs, 
daß jeder Contrahent ſo denken müſſe, ſei kühn. Es wird eben Alles 
davon abhängen, welcher Anſicht derſelbe huldigt. 


7* 
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giſcher Nachweis dafür, daß fie ſich auch wirklich in ihm befindet, 
nicht nöthig, und für die Jurisprudenz hat er feinerlei Beweis— 
fraft, weil er nur die Conjtatirung einer vorgefaßten Meimung tft. 

Man kann übrigens noch weitergehen und Zitelmann die 
von ihm für maßgebend erklärte Anficht concediren, ohne jedoc) 
zu den von ihm aus denjelben gewonnenen Ergebnifjen zu ges 
langen. Nach Zitelmann ijt die Abficht eines Geſchäfts: das 
Begehren des unmittelbaren Erfolges der Willenser- 
Härung (S. 497) und dieſe Abficht joll ihrem Inhalte nach die 
bei dem Rechtsgeſchäfte maßgebenden Rechtswirkfungen enthalten. 
Er nimmt dann weiterhin an, daß bei Necht3gejchäften die auf den 
unmittelbaren Erfolg der Handlung gerichtete Abjicht die von 
ihm jo genannte „Gejchäftsabficht”, d. i. der auf den rechtlichen 
Erfolg gerichtete Wille, ſei.) Hierin jtimmt Zitelmann mit 
vielen neueren Jurijten überein, welche den „Geſchäftswillen“ von 
dem „Willen der Erklärung“, d. i. der Abficht, den Gejchäftsakt 
vorzunehmen, trennen und im erjteren das die Geichäftswirfung 
Beitimmende jehen.?) Allein dieje Jdentificirung der unmittel- 


) Dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 364, 371. Irrtum und Recdtsgejhäft 
S. 117 ff. 373 ff. 

?) Bgl. Bruns, Pandektenfragmente. ©. 474. Bernice, Zur Lehre 
von den Rechtsgeſchäften in Goldſchmidt's Zeitichrift für Handelsrecht. 
Bd. 25. ©. 87, Ipriht von einem „Wirkungswillen“‘, Thomjen, Die recht: 
lihe Willensbeftimmung. Kiel 1882 (eine nur zum Theil richtige gegen 
Bitelmann gelehrte Ausführung, welche ſich in den Quelleneregejen der 
herrichenden Meinung blindlings anſchließt, ſ. S. 6) von einem „Rechts— 
willen” (5. 14, 19), oder einem „Realifirungswillen“. Der gemeine, nicht 
juriftiihe Spradgebraud neigt dahin, das Wort Abficht nicht auf alle 
bewußt gewollten, jondern blos auf die gewünjchten Folgen einer Handlung 
einzujchränfen. Nicht begründet jcheinen dem Verfaſſer dagegen die Aus— 
führungen Thomjen’3 (a. a. O. S. 14), welcher mit Unrecht beftreitet, 
daß die Redewendungen: „Sch will mein Haus verfaufen” und „Ich beab- 
jihtige mein Haus zu verkaufen” durchaus gleihwerthige find. Kohler, 
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baren Abficht der den Gejchäftsichluß enthaltenden Handlung mit 
der beabjichtigten rechtlichen Wirkung derjelben beruht auf einer 
ungenauen piychologischen Beobachtung. Sobald man ſich näm- 
li) den Seelenzujtand desjenigen, welcher eine Offerte abgeben 
will, augeinanderbuchjtabirt, wird man bemerken, daß er vor einer 
Handlung jteht, welche eine Reihe mehrerer zeitlich einander fol- 
gender Ereignijje nach fich zu ziehen bejtimmt ijt.!) Wer eine 
jolche Handlung vornimmt, in deſſen Geiſte jpiegelt fich die Kette 
der hervorzurufenden Ereignigreihe im voraus ab, meist freilich 
nur in einer concentrirten Form, welche ſich nur bei jehr jcharfer 
Betrachtung in ihre einzelnen Bejtandtheile auflöjt. in jeder 
Urheber einer erjten Bertragserklärung (Offerte) will folgende 
Ereignifje hintereinander — und zwar das Spätere durch das 
Frühere — hervorrufen: 
1. Zunächjt joll eine Erflärungshandlung erfolgen. 
2. Sodann joll fie zu den Wahrnehmungswerkzeugen des 
Mitcontrahenten hinlangen ; 
3. demnächſt joll diejer auch jeinerjeit3 zuftimmen ; hierdurch 
jollen 
4. beide Contrahenten die Möglichkeit erhalten, die Gejchäfts- 
wirkung im Nothfalle vor Gericht geltend zu machen, d. 5. 


dogm. Jahrb. Bd. 16. S. 336, unterjcheidet 1) den auf die Rechtsfolgen 
gerichteten Willen, 2) den auf den Geifteseffelt gerichteten Willen, 3) den 
auf die Communicationgzeihen gerichteten Willen, und bemerft, ©. 338, 
der rechtögejchichtliche Wille beftehe nur darin, daß die Erklärung gewollt 
fei. Siehe hierüber den Tert. Bgl. auch Thon, Rechtsnorm u. jubj. R. 
©. 360. 

) Zitelmann nennt folde Handlungen (Irrtum, ©. 115 ff.) eine 
„erweiterte Handlungsreihe“. Der Ausdrud paßt infofern nicht, als die 
Handlung jelbjt auch hier nur eine einzige ift, nicht eine Neihe von Hand- 
lungen; was bier eine Reihe bildet, das find die mehreren Erfolge der 
Handlung. 


— 12 — 


e3 jollen für fie Rechte und Pflichten entjtehen, ſich ändern 
oder aufhören; dies iſt der Rechtserfolg; 

5. endlich joll der Mitcontrahent, theild veranlagt durch die 
Erklärung des DOfferenten (3), theils durch die Furcht vor 
dem drohenden Rechtszwange (4) fich factiſch jo verhalten, 
wie er e3 fraft der ihm obliegenden Nothwendigfeit muß; 
dies ift der wirthichaftliche Erfolg, der Endzwed der 
Offerte, eine Veränderung oder ein Zuftand innerhalb der 
Außenwelt. !) 

Wir jehen, daß hier in der That beides gewollt it: Rechts— 
erfolg und wirthichaftlicher Erfolg. Diefer iſt der Zweck, jener 
das Mittel;2) beide find nur Glieder einer Kette von Erfolgen, 
welche als ein einheitliche Zufunftsbild einer Reihe von Ereig- 
niffen vor der Seele dejjen jteht, welcher fich dazu entjchlieit, 
durch jeine Erklärung einen Vertragsſchluß zu veranlafjen. Wollte 
man dieſes Gejammtbild, welches den innern Willen ausmacht, 
etwa in feine fünf Theile zerlegen?) und jeden Theil mit dem 
Namen eines bejondern Willens bezeichnen (Wille zur Erklärung, 
Wille zur Mittheilung der Erklärung, Wille der Antwort, Wille 
des Nechtserfolges, Wille der Ausführung des Gejchäftes), jo 
würde es natürlich nicht unmöglich fein, eine jolche Operation 
durch trennendes Denken an diejem geiftigen Bilde, wie an jedem 
andern, zu vollziehen, was aber damit gewonnen werden jollte, 


1) Bei den recht3aufhebenden Geſchäften geht das Geſchäft nicht darauf 
ein, eine jolhe Veränderung hHervorzurufen, fondern ihre Erzwingbarfeit 
zu befeitigen. 

?) Der Rechtserfolg ift aljo in dem Verhältniffe zu der Erklärung 
„Zweck“ und in demjenigen zu dem wirthichaftlihen Erfolg „Mittel“. Ueber 
den Begriff des Zweckes finden fich recht beachtenswerthe Ausführungen 
in Bitelmann’3 Irrtum und Redtsgeihäft. ©. 117 ff. 

) Nah Unalogie der herrichenden Meinung, welche den Erflärungs- 
willen und den Geichäftswillen neben einander ftellt. 
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würde nicht einzufehen fein. Sleinenfall® aber darf man mit 
Bitelmann!) behaupten, daß der Gejchäftswille des Rechts— 
erfolges oder die Gejchäftsabficht fi) auf einen unmittel— 
baren Erfolg der Erflärungshandlung richtet.?) Er jteht vielmehr 
in der obigen Scala erjt an vierter Stelle und bei jchriftlichen 
Erklärungen würde fich zwifchen eins und zwei noch ein weiterer 
Erfolg: „die Reife des Erflärungsbriefes von dem einen Con— 
trabhenten zu dem andern” einjchieben. Bei der Ucceptation 
iſt freilich) die Nette der Erfolge zwifchen Erklärung und 
Rechtswirkung ein wenig kürzer, immer aber — ſelbſt bei der 
einfachjten derjenigen Erklärungen, aus welchen Vertragswirkungen 
entitehen können, der PBollicitation — fchiebt fich noch zwiſchen 
Erflärungshandlung und Geichäftswirfung der Erfolg einer Wahr: 
nehmung der Erklärung durch denjenigen, an welchen fie gerichtet 
iſt, als eine unumgängliche Vorausſetzung des Rechtserfolges ein.?) 

Bitelmann überjieht aljo, indem er den Vorgang des Rechts— 
geichäftes unter das Mikroskop philofophifcher Beobachtung jtellt, 
einige wichtige Glieder in der Kette der Ereignifje und nennt 
denjenigen Erfolg des Gejchäftsactes einen unmittelbaren, welcher 


) Dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 378. 

) Thomfen ſcheint a.a.D. ©. 14 das Unrichtige der Zitelmann- 
ihen Deduction noch überbieten zu wollen, indem er die oberflählihe An— 
jhauungsweife de3 gemeinen Lebens, nad) welcher man den Rechtserfolg 
des Geſchäftes unmittelbar will, für eine piychologijch-correcte ausgiebt. 
Natürlich ift die Erklärung nur ein „Secundäres”, nur ein Mittel zum 
Bwed, aljo ein nad) feiner Bedeutung, nicht nach der Zeitfolge Secundäreg, 
aber fein vernünftiger Menſch kann Hier, wie jonft, ben Zweck ohne das 
unvermeidlihe Mittel direct wollen, fondern was er will, ift immer: 
1) Entftehung des Mittel, 2) Erzeugung bed dadurch hervorgerufenen 
Bweds durch das Mittel und nad defjen Entftehung. 

) Bgl. Kohler, dogm. Jahrb. Band 16. ©. 335, 336; Beller, 
frit. Bierteljahrsichrift. Bd. 22, ©. 43. 
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nur ein mittelbarer fein fann.!) Wollten wir aljo ihn mit jeiner 
Behauptung, daß fich die Gefchäftswirkung nach dem Inhalte 
der auf den unmittelbaren Erfolg der Erklärung gerichteten Ab- 
ficht bejtimme, beim Worte nehmen, jo würden wir zu dem Er— 
‚ gebniffe fommen, daß nicht der wahre Wille, jondern der wahr: 
nehmbare Inhalt der Erklärung, deren Mittheilung das unmittel- 
bare Ziel der Erflärung ift, die Vertragswirkungen bejtunmt. 

Wir erkannten alfo die hijtorischen Ausgangspunfte der von 
Zitelmann aufgejtellten piychologiichen Irrthumslehre als un— 
haltbar, den Kreis jeiner Beobachtungen als außerhalb des eigent- 
lich entjcheidenden Punktes abgejtekt, das Hauptrejultat jeiner 
Unterjuchung als eine petitio prineipii und deren Durhführung 
als das Ergebniß einer ungenauen piychologischen Beobachtung. 

Hierdurch dürften die Refultate feiner Ausführungen, injo- 
weit jie dem oben Dargelegten widerjprechen, der Beweiskraft 
entkleidet jein. Die jonjtigen Ergebniſſe derjelben jollen unten 
an geeigneter Stelle näher erörtert werden. 


8. 5. 
Die legislatorifchen Beweismittel der Berr: 


ſchenden Lebre. 

Die herrichende Meinung kämpft auch mit legislatorifchen 
Hilfsmitteln, und obwohl ihr gerade hier die empfindlichiten 
Wunden gejchlagen worden jind, jo hat jie doch nicht das Feld 
geräumt. 


1) Es ift dies darum bejonderd bedauerlid, weil Zitelmann an 
anderer Stelle den richtigen Sadjverhalt ganz klar erfannt hat; denn in 
ben dogmat. Jahrbüchern, Bd. 16. ©. 363 bemerkt er ganz richtig, daß das 
Wollen der Erflärung ein unmittelbares, das Wollen des Erfolges ein 
mittelbares jei. 
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Ehe wir ihre Gründe näher beleuchten, muß hier das Gegen- 
theil von demjenigen Verfahren, welches den vorigen Paragraphen 
einleitete, beobachtet werden. Dort war es nöthig, die philojophi- 
ichen Argumente aus dem Rechtsgebiete herauszudrängen, hier 
müſſen wir den legislatorischen einen Eingang in dasjelbe, welcher 
ihnen neuerdings verweigert worden ijt,!) erfämpfen. 

Bekker?) behauptet, daß das Recht als hiſtoriſche Schöpfung 
einer Herleitung „aus Gründen“ überhaupt nicht fähig fei und 
charakterifirt deshalb gelegentlih eine Argumentation Zitel— 
maun's aus legislatoriichen Envägungen 3) als eine prinzipiell 
„naturrechtliche“.*) 

Eine Aufklärung diejes Punktes dürfte nicht überflüjfig jein. 

Die Naturrechtsjchule ging davon aus, daß das eigentliche 
Recht ein einziges, einheitliches, nicht nach Zeit und Ort ver: 
Ichiedenes jei, daß es aus der Vernunft oder, wie andere behaup- 
teten, aus der Zweckmäßigkeit herzuleiten jei und daß daher die 
pofitiven Saßungen nur injoweit gelten, als jie in diefer Weiſe 
erflärt werden können. Daher nannte fie Diejenigen Gejeße, 
welche ihr nicht gefielen, nicht blos ein der Abjchaffung bedürf- 
tiges Recht, jondern geradezu Unrecht. 5) 


) Beranlafjung hierzu mag die von einigen Neueren grundſätzlich 
pojtulirte, jedoh zurüdzumeijende Vermiſchung der legislatoriihen und 
juriftiijchen Fragen gegeben haben. 

?) Das Recht des Beſitzes bei den Römern. Leipzig 1880. ©. 14 ff. 
Daß diefer Bemerkung etwas Richtiges zu Grunde liegt, nämlich eine be- 
rechtigte Rüge der üblichen Confufion zwiſchen Grund und Zwechk, ijt 
zweifellos. 

’) Irrtum und Rechtsgeſchäft. ©. 237. 

*) Kritifche Vierteljahrsſchrift. Bd. 22. ©. 45. 

9) Dieſe Naturrechtsſchule ift und bleibt todt. Der Berfuh Schloß— 
mann’s, fie in jeinem „Bertrage‘ neu zu beleben, darf um jo mehr als 
geicheitert angejehen werden, ad Shloßmann jelbjt in feinen neueren 
Schriften durchaus zu der hiſtoriſchen Methode zurüdgefehrt ift. 
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Diefen Irrthum bejeitigt und auf die Gejchichte als die Er- 
zeugerin und das Erflärungsmittel des Rechtes verwiejen zu 
haben ift das unjterbliche Berdienft von Savigny’s. Wenn wir 
ihm aber hierin unbedingt folgen, jo machen wir die Bemerkung, 
dat eine Menge gegenwärtiger, wie älterer Rechtsſätze aus ihrem 
Wortlaute allein nicht verjtanden werden kann. Wir müſſen aljo 
ihren Sinn?!) fejtitellen und hierbei verläßt uns oft die Beihilfe 
der hiſtoriſchen Rechtsquelle, wir müſſen aljo — wohlverjtanden 
nur zu ihrer Erläuterung — in folchen Fällen unfere Erkenntniß 
anderswo herleiten. Dies gejchieht nun auch ganz allgemein, 
und nur darin beiteht ein Unterjchted, daß die herrichende Mei- 
nung, jobald jie tiefer eindringt, auf ſog. allgemeine Rechts- 
prinzipien losjteuert, während Ihering neuerdings den Grundjag 
proflamirt hat, daß in jolchen Fällen nad) dem Zwede der hiſto— 
risch gegebenen Grundjäge zu jehen iſt.) Diejer Zweck iſt nicht, 
wie Beffer a. a. D. (S. 17) meint, identisch mit dem hiſtoriſch 


1) Angeficht3 einer vielverbreiteten Unflarheit de3 gegenjeitigen Ber- 
hältnifjes der Begriffe „Sinn“ und „Zweck“ mag hervorgehoben werben, 
daß der unmittelbare Zwed jeder Erflärung, db. i. Mittheilung, mit der 
Darlegung des Sinnes identiih if. Damit ift der Zwed der blos mit- 
theilenden Erklärungen erichöpft. Sole Erklärungen aber, melde zu 
Handlungen anregen jollen, nämlich Bitten, Wünjche, Befehle, Gejete, Ver- 
tragserflärungen, haben in den hervorzurufenden Handlungen oder Unter- 
lafjungen einen weiteren mittelbaren Bmwed, welder vom Sinne ver- 
Ichieden doch das hauptſächlichſte Interpretationsmittel desjelben ift. So 
mit Necht Regelsberger, Handbuch des Handelsrechts. Bd. II. ©. 358, 
Anm. 8. 


) Man kann aljo bei der Feſtſtellung des Sinnes der gegebenen 
Rechtsſätze eine dialektifhe oder rationaliftifche und eine utilitarifche Rich 
tung unterjheiden. Schon Savigny neigte mit Entichiedenheit zu ber 
legteren Hin, was ihm von den Hegelianern jehr mit Unrecht vorge— 
worfen ift (vgl. Laſſalle, Syſtem der erworbenen Rechte. Theil I. ©. 15. 
Anm, 2). 
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zu ermittelnden Grunde des Rechtsſchutzes, aljo der Abjicht des 
Gejetsgeberd. Der Zwed des Lebteren richtet fic) auf den von 
ihm perjönlich gewollten Erfolg des Geſetzes, der Zwed des 
Rechts auf denjenigen thatjächlichen Erfolg, welchen diejenigen, 
denen das Geſetz publicirt iſt, das find die Richter und die Rechts— 
unterthanen, al3 durch einen vernünftigen Gejetgeber gewünscht 
annehmen müſſen; denn es tft ihnen eben mitgetheilt, damit fie 
e3 nach denjenigen Hilfsmitteln auslegen, welche ihnen allein zu= 
gänglich jein fünnen. t) 

Dieje beiden. Argumentationgarten aus den Rechtsideen einer- 
ſeits und aus dem Zwede andrerjeit3 find übrigens grundſätzlich 
nicht verjchieden: denn wirklich) brauchbare Rechtsideen find nur 
jolche, welche fich ſchließlich als zweckmäßig erweijen, jobald man 
nur auch die höheren ethischen und religiöjen Zwecke mit in Be— 
tracht zieht.) Wenn aljo der Verfaſſer im Anjchluffe an Ihe— 
ring's befanntes Werk meint, daß man den Sinn zweifelhafter 
Nechtsjäge direct aus dem Zwecke, nicht aber aus allgemeinen 
Prinzipien ableiten joll,3) jo gejchieht dies hauptjächlich deshalb, 
weil „der gerade Weg der bejte iſt“, aljo vorwiegend aus metho- 
dologiichen Gründen.*) Auf dem Umwege, welchen die Erklärung 


) Das Gleiche gilt analog aud) von dem Gewohnheitsrechte. 

?) Sehr mit Redt bemerft Dr. Paul Eauer, Die Entftehnng der 
Moral. Leipzig 1881. ©. 15, bei der durchaus gleichartigen Frage nad 
ber Begründung der Moral, daß ſich der Antuitionismus, d. h. das Argu— 
mentiren aus inneren Idealen, jobald man ihn piychologiich zergliebert, 
von ſelbſt in den Utilitarianismus auflöft. 

) Wenn man aljo dem Zwed im Rechte die „Bernunft” im Rechte 
entgegengeftellt hat, jo läßt fich erwidern, daß Zweck und Vernunft feine 
Gegenſätze find. 

* Daß ſchon Plato den Zweck als ben Schöpfer des Rechtes in 
feinem Theaetet in klarer Weije anerfannt hat, darüber vergl. Laſſalle, 
Syſtem des erworb. Rechts. TH. I. ©. 9. 
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des Nechtes durch ad hoc geichaffene allgemeine Rechtsideen 
neuerdings einzujchlagen liebt, kann man ich leicht verirren oder 
auf halbem Wege jtehen bleiben, indem man einen allgemeineren 
Sat aufjtellt, der jelbjt wieder der Erklärung bedarf.!) Einen fejten 
Boden gewinnt man auch) bei jeder Argumentation aus der „Ver— 
nunft“ immer erjt dann, wenn man fich durch die jelbitgejchaffenen 
allgemeinen Säße, endlich bis zu dem wirklichen, der Beobachtung 
zugänglichen Bedürfnifje des Einzelnen oder der Allgemeinheit 
dDurchgearbeitet, aljo den Zwed des Nechtsjates gefunden hat. 
Da liegt eg denn doch näher, direct auf diejes Ziel, d. h. den 
erkennbaren Zwed der Rechtsſätze loszugehen,?) d. h. Die Frage zu 
itellen, welche Nachtheile die Aufhebung des Nechtsjages haben 
würde, und jo aus dem vermuthlichen Zwede 3) des Rechtes zu 


1) So läßt man, wenn man fagt, der Beſitz erfläre ſich aus der 
Perjönlichkeit, die Frage offen, warum das Recht denn die Perjönlichfeit 
gerade in diejer Weije jhüße und wie weit. Wenn man den Saß: nemo 
pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest aus der jubjidiären 
Natur des Inteſtaterbrechts erklärt, jo bleibt fraglih, warum denn das 
Recht diefem eine blos fubfidiäre Natur verleihe u. ſ. w. 

?) Man fönnte meinen, das Argumentiren aus deu Bweden des 
Nechtes enthalte einen Rüdfall in die alte verfehrte Meinung, daß für den 
Einzelnen das Eittlihe das Zwedmäßigite fei. Dies würde irrig fein; 
denn die Zwecke des Rechts find vornehmlich Zwede der Allgemeinheit 
(vgl. Jhering, Schmoller’s Jahrb. d. Gejebgeb. Band VII. ©. 4 ff.) 
Man Halte diejes nicht etwa für Socialismus. Niemand ift vielmehr nad 
der Meinung des Verfafjerd in höherem Grade daran interejfirt, daß fein 
Socialismus, jondern — mit unvermeidlichen Mobdificationen — das alt- 
bewährte Privatrechtsſyſtem fortherrjche, als die Allgemeinheit. Sie würde 
bei einer Uenderung desjelben noch weit mehr leiden als der Einzelne. 

) Die Ermittelung diefes Zweckes ſetzt freilich ein großes Maß von 
Geſchichtskenntniß, Beobadhtungsgabe und Lebenserfahrung voraus, welches 
duch Intenfivität des Nachdentens jchlechterdings nicht erjegt werden 
fann. — Die Annahme einer Zwedmäßigfeit des Rechts als eines menſch— 
lihen Geifteserzeugnifjes ift völlig unabhängig von der teleologiihen Be— 
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dem Sinne desjelben zu gelangen.) Im der vorliegenden Trage 
nach den Borausfegungen des consensus bedarf es freilich diejes 
Weges nach der Meinung des Verfafjers nicht, weil die richtig 
überjegten Quellen jchon nad) ihrem Wortlaute eine geniigende 
Auskunft geben. 


tradhtung der Natur, mit welcher fie vielfach zufammen vorgetragen wird. 
Man kann die feßtere ablehnen und muß doc die eritere zugeitehen. — 
Grund und Zwed des Gejeßes find überhaupt Feine eigentlichen Gegenſätze; 
denn wenn man bei Geiftesproduften, welche nicht al8 Ergebniß einer De- 
duction nach Art der Urteldgründe oder Nechenerempel entftehen, ſondern 
reale Ziele verfolgen, von Gründen jpricht, jo fann man darunter nur den 
Zweck oder Erwägungen, melde die Wahl des Zweckes und der Mittel 
rechtfertigen, meinen. Wenn man fich einer pedantifchen Genauigfeit be— 
fleißigen wollte, jo dürfte man bei hiſtoriſchen Erzeugniffen, wie es die 
Rechtsſätze find, überhaupt nicht von Gründen, jondern müßte von Urjachen 
oder Zweden reden. Allein: in verbis simus faciles. Man nennt dieje 
Urjaghen und Zwede nun ein Mal Gründe und dabei mag e3 verbleiben. 
Nur muß man die Hegel’jche Vorftellung, nach welcher fich die Geſchichts— 
ereigniffe nnd Naturerjcheinungen nicht blos beobachten, jondern aus lo— 
giihen Oberfägen deduciren laffen, aufgeben. Man weiß längft, daß dieje 
logiihen Oberjäße immer erjt ad hoc jo eingerichtet zu werden pflegen, 
daß man daraus nachher dasjenige, was man vorher ſchon wußte, herleiten 
fann. Derartige „Gründe“ werden von der neueren Philojfophie, Gejchichts- 
wiſſenſchaft und Naturlehre auf das Schroffjte zurücdgemiejen. Much die 
SJurisprudenz darf hierin nicht hinter ihrer Zeit zurüdbleiben. 

) Für ganz unzuläffig hält der Berfaffer die Eintheilung der Rechtsſätze 
in pofitive Normen aus Zweckmäßigkeitsgründen und jonftige allgemeinere 
Rechtsvorſchriften. Alle wahren Nechtsjäße, d. h. diejenigen Säße, welche 
fih uns als Rechtsvorſchriften und nicht blos als das Rejultat einer logiſchen 
Deduftion aus Rechtsſätzen darftellen (mas freilich bei den Säßen des corpus 
juris in ihrer übermwältigenden Mehrheit der Fall ift), find pofitiv und 
zwedmäßig zugleih. Der Satz, daß Verträge binden, ift nicht minder 
pofitiv und zwedmäßig, als jeine Ausnahmen. Man berufe fich hiergegen 
nicht auf die 1. 16, dig. de legibus 1, 3. Dort fteht nur, daß, wenn erjt 
ein Mal eine allgemeine Regel gilt, jpätere Ausnahmen nur aus Zweck— 
mäßigfeitägründen eingeführt werden. So ausdrücklich 1. 2. dig. de constit. 


— 10 — 


Trogdem verdienen die legislatorischen Ausführungen der 
Gegner eine genauere Beachtung, weil e8 Unwahrjcheinlichkeiten 
giebt, groß genug, um uns zu hindern, daß wir unjern eigenen 
Augen trauen. So würde auch der Berfafjer glauben, bei der 
Lectüre de3 corpus juris einer Hallucination zu unterliegen, wenn 
das römijche Vertragsrecht, welches durch eine vergleichende 
Jurisprudenz vieler Jahrhunderte in der Praris erzeugt ift, wirk— 
li) etwas vom legislatorischen Standpunkte jo Unbrauchbares 
enthielte, wie nach der Meinung der Gegner die oben als quellen 
mäßig verfochtene Theorie es ij. BZitelmann !) meint: „Dem 
Willen der PBerjon will man Rechnung tragen? gut, dann fol 
die Nechtsfolge (innerhalb gewiſſer Grenzen) nur dann eintreten, 
wenn die Perſon fie begehrt.“ ?) 


In diefer Behauptung ift beides ftreitig: jowohl, ob das 
Vertragsrecht dem Willen der Perſon dient, als auch, ob die 
Vertragslehre der herrichenden Meinung ein zu der Erreichung 
dieſes Zieles geeignetes Mittel darjtellt. Beides ijt bejtritten 


princ. 1, 4. Damit will die lex 16 eitata durchaus nicht behaupten, daß 
nicht auch die allgemeinen Regeln auf Zmwedmäßigfeitsgründen beruhen. 
Das Gegentheil jagen ausdrüdlid 1. 1. $.2. dig. de justitia et jure 1, 2. 
l. 13 dig. de legibus 1, 3. gl. auch Gellius noet. Att. XX., 1. $. 22. 
Die hier angefochtene Anfiht von der Zweitheilung der Rechtsſätze in po— 
fitive und nicht pofitive wird jchon darum über furz oder lang verjchwinden, 
weil es nicht gelungen ift und nicht gelingen wird, für diejelbe einen braud)- 
baren Eintheilungsgrund zu entbeden. 

') Irrtum und Rechtsgeſchäft. ©. 237. 

?) Bgl. Hierzu Bekker, kritiſche Vierteljahrsichrift. Band 22. S. 45. 
Bruns in den nachgelafjenen PBandeltenfragmenten. ©. 473: „Der Wille 
tft die eigentliche Subftanz, das, was die rechtlichen Folgen begründen joll.“ 
Ebenda ©. 453: „Das Rechtsgeſchäft ift Willenserklärung, der Wille un— 
mittelbar als jolcher jchafft fich fein Hecht und ift der Grund, warum das 
Geſetz rechtlihe Wirkungen mit dem Geſchäft verbindet.“ 
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worden ; jenes von Schloßmann, !) dieſes von Hartmann; ?) 
erſteres mit Unrecht, dieſes mit Recht. 


In der Frage, zu welchem Zwede der Staat die Verträge 
ichütt, herricht eine Differenz der Meinungen, welche anjcheinend 
tiefgreifend fich jofort in ein Nichts auflöjt, jobald man nur die 
Frage nicht mitten aus dem Werfehrsleben heraus durch die 
Beobachtung einzelner Vorfälle, jondern aus der Vogelperjpective 
des Gejetgebers, welcher das gejammte Rechtsleben auf ein Mal 
überjchaut, anfieht. 3) t) 

Man vergegenwärtige ſich einen Hiftorifch jehr wohl mög- 
lichen Urzuftand, in welchem nur der rechtliche Beligitand, nicht 
aber die Veräußerungs- und Verpflichtungsgeichäfte ftaatlich ge— 
Ichügt find. Man wird wohl auch dort einen Berfehr finden, 
aber einen jehr jchwachen. Diejenigen Ereditgejchäfte des heutigen 
Verkehrslebens, welche auch heutzutage unterbleiben würden, wenn 
der Ereditirende nicht für den Nothfall auf die Hülfe der ftaat- 
lichen Zwangsgewalt rechnete, würden jicherlich dort fehlen, ja, 
da jener Urzuftand nur mit einer niedrigen Eulturjtufe verein- 
bar jein würde, jogar faſt alle. Die Bedürfnijje nach Umſatz 
der Güter und nach dem Rechnen mit zukünftigen und fremden 
Waaren würden, joweit man fich ihrer überhaupt bewußt werden 


ı) Grünhut's Zeitſchrift. Bb. 7. ©. 573 ff. 

) Dogm. Jahıb. Bd. XX. ©. 73—79. 

)) Mit Recht rügt Hofmann, Die Entftehungsgründe der Obliga- 
tionen (Wien 1874. ©. 90), dieje Betrachtungsart, doch ift er jelbit nicht 
gänzlich frei von ihr. 

9 Vgl. zu dem Folgenden Bitelmann, Jrrtum und Rechtsgeichäft. 
S. 281— 318; Thon, Rechtsnorm und jubjectived Recht. 1878. ©. 352 
bis 374, 359, 369, 371); Bernice, Grünhut’3 Zeitichrift. Band VII. 
©. 465—49; Shloßmann, ebenda. ©. 573 ff.; Lenel, Parteiabficht 
und Rechtserfolg, Jhering's Jahrbüder. XIX. ©. 154 ff.; Hartmann, 
dogm. Jahrb. Bd. XX ©. 73—79. 
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würde, unbefriedigt bleiben, damit müßte auch das Eigenthum 
durch eine Einjchränkung der Berwendungsmöglichkeit von ge- 
tingerem Werthe, als es jeßt iſt, die Herrichaftsbefugnig der 
Eigenthümer von geringerem Umfange, als fie es heute iſt, fein. 

Da nun durch eine Einführung des jtaatlichen Vertrags: 
ſchutzes dieſe Uebelſtände allmählich bejeitigt werden würden, jo 
müfjen wir in dieſem Ziele den Zwed des Vertragsichußes jehen. 
Indem er einen größeren Umjaß der Waaren erjt möglich macht, 
dient er dem Verkehrsbedürfniſſe (Verkehrstheorie), ) indem er 
zwingt, das gegebene Wort zu halten, verjtärft er ein Moral: 
gebot, welches jelbjt wieder in jenem Berfehrsbedürfnijje einen 
Grund feiner Nothwendigkeit hat (VBertrauenstheorie), zugleich 
jorgt er für eine Bejeitigung der in Verlegung dieſes Moral: 
gebietes Einzelnen zugefügten Nachteile (Läfionstheorie) und ges 
währt endlich den Eigenthümern neue Möglichkeiten und Gelegen- 
heiten zur Ausbeutung ihrer Sachen ; er jteigert jomit den Um— 
fang des den Einzelnen zu einer Bethätigung ihres Willens 
gewährten Herrichaftskreijes (Willenstheorie). ?) 

Wie man mehrere Fliegen mit einer Klappe Ichlagen kann, 
jo kann auch der Gejeggeber mehrere Erfolge auf ein Mal er: 
reichen, namentlich jolche, welche jo nahe bei einander liegen, wie 
die angegebenen. Es befriedigt aljo der Vertragsihug in der 
That auch das Bedürfnig nach Willensbethätigung des Einzelnen, 
indem er den Staatsſchutz im voraus zujichert. Natürlich würde 


Vgl. Dernburg, Lehrb. des preuß. Privatredhts. $. 104. 

) Die Polemik Shloßmann’s, Vertrag zc., ©. 88 ff. (vgl. auch 
Windſcheid, Arhiv für civilift. Praris. Bd. 63. ©. 77, 78), gegen das 
Willensdogma vom Standpunfte feiner Läfionstheorie aus erjcheint hier— 
nad) unbegründet, fofern man nur das Willensdogma richtig faßt. Keines- 
falls durfte Shloßmann den Läfionsftandpunft jo übertreiben, wie er 
ed gethan, und noch weniger die Contractsanſprüche im Widerjpruche mit 
den Duellen ohne Weiteres unter die Delictöforberungen jchieben. 
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e3 faljch fein, anzunehmen, daß zuerit der einzelne Wille des 
Eontrahenten den Bertrag jchliege und dann erjt der Gejeßgeber 
denjelben janctionire, allein ein jolcher der Wirklichkeit wider: 
jprechender Sachverhalt kann von feinem Gelehrten alles Ernites 
angenommen worden fein, und wo jich eine derartige individuali= 
jtiiche Darftellung des Bertragsrechtes findet,!) jo fann fie bei 
einer verjtändigen Auslegung nur auf eine eigenthümliche Faſſung 
des richtigen Gedankens zurücdgeführt, unmöglich‘) aber beim 
Worte genommen werden. 3) 


») Vergl. 3. B. Bruns in den nachgelafjenen Fragmenten, ©. 453: 
„Das Rehtsgeihäft ift Willenserflärung, der Wille unmittelbar als ſolcher 
Schafft fich jein Recht und ift der Grund, warum das Geſetz rechtliche 
Wirkungen mit dem Gejchäft verbindet.“ 

) Stinzing bemerkt in der krit. Vierteljahrsjchrift, Bd. 23. ©. 510, 
daß der „Glaube an die Allmacht des menſchlichen Willens” höchſtens der 
„Einfall eines querföpfigen Schriftfteller8” jei und bejtreitet, „daß es wirklich 
ein juriftiihes Dogma gebe oder gegeben habe, welches verfennt, daß jeder 
individuelle Wille nur ſoweit rechtlihe Wirkungen hervorbringen fann, als 
die Rechtsordnung dies geftattet oder verfügt“. Im Ganzen mag dies 
zugegeben werben, doch ift dies faljihe „Willensdogma“ nicht jo völlig aus 
der Luft gegriffen; vergl. 3. B. Eujacius’ opera Neapoli 1758. tom I. 
pag. 916. A.: Ita nempe pacta justa aesti mari, ut juri antecellere di- 
cantur, ut ipsis legibus et jure publico justiora esse existimentur. B. 
„Pactorum igitur aecquitas tanta est, ut hac sola legibus praestare di- 
cantur.“ Man vergl. hiergegen $. 40 inst. de rerum divisione I, 1. mit 
dem römijhen Saße von der Ungültigleit des bloßen Eigenthumsüber- 
lafjungsvertrages. — Richtig faht das Willensdogma unter anderen auch 
Negelsberger, Handbud. Bd. II. ©. 399. 

) Aehnliche Mifverjtändniffe wiederholen fich bei der Definition des 
jubjeftiven Rechtes. Wenn man dies als „Willensmacht“ bezeichnet, jo 
pflegt man doch immer ausdrüdlich hinzuzufügen, daß nur eine nach dem 
objectiven Rechte gewährte Macht ein jubjectiveg Nedht if. Wenn 
JIhering, Geift. Theil III. 3. Aufl. ©. 317 ff.) das fubjective Recht als 
„durch Klagen rechtlich gejchüßtes Intereſſe“ bezeichnet, wobei das Wort 
„Intereſſe“ ein jubjectives Begehren (nicht einen objectiven Vortheil) be- 


Xeonbard,, Der Irrthum ıc. 


8 
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Das richtige Willensdogma lautet alfjo: „Der Staat 
ſchützt die Rehtsgefchäfte, damit der in ihnen ausge— 
drüdte Wille jo viel, wie möglich, verwirklicht wird.“ 
Darım läßt er auch die Gejchäfte derjenigen Perſonen, deren 
Willensbethätigungen ihm wegen der Unfähigkeit ihres Geiſtes— 
vermögens unerwünscht find, jchußlos.!) 

Wenn man nun mit Zitelmann aus diefem Satze folgert, 

dat der Staat Vertragsverhandlungen,, deren Inhalt von einem 
Theile nicht gewollt jei, nicht jchüten könne, jo macht man eine 
ichlechterdings nicht jchlüffige Folgerung. Aus dem Satze, daß 
der Staat den Privatwillen ſchützt, folgt nun und nimmermehr, 
daß er nicht gewollte Erklärungen ebenjo wie andere Thatjachen 
nicht auch noch daneben, jofern es ihm geboten erjcheint, unter 
Umständen mit rechtlichen Wirkungen verjehen kann. Die beiden 
Säte: „Der Vertragswille erzeugt gewijje Wirkungen“ und „In 
gewifjen Fällen erzeugt aud) die bloße Abrede gewiije Wirkungen“ 
vertragen ſich vortrefflich mit einander. Das Willensdogma hat 
allerdings mehrfache Conjequenzen, nämlich: 


zeichnen und auch die fogenannten höheren oder idealen Intereſſen mitum- 
fafien joll, jo fieht der Berfafjer hierin gegenüber der üblichen Definition 
nur eine allerdings jehr mwünjchenswerthe Erläuterung, nicht aber einen 
Widerſpruch. Die Erfahrung lehrt ung nämlih, daß unſer Wille von 
unfern (höheren und niederen) Intereſſen, unſern religiöjen, fittlihen und 
wirthichaftlihen Bedürfnifien abhängt und bejtimmt wird. Wenn alfo der 
Staat unjern Willen ſchützt, jo jhüßt er damit nothwendiger Weije auch 
unjere Intereffen und umgekehrt. Der Schuß des einen ohne denjenigen 
des andern ijt undenfbar. Nur wo Bevormundungsverhältnifie vorliegen, 
ift die Willensbethätigung nicht in der Hand des Berechtigten. Hier 
fommen deſſen jubjective Intereffen überhaupt nicht zur Geltung, jondern 
nur die objectiven. Es gejchieht nicht, was der Berechtigte will, jondern 
was für ihn vortheilhaft zu fein jcheint. Im rein jocialiftiihen Staate 
würde dieſe Ausnahme die Regel jein. Ahr Vorhandenjein verträgt fich 
bei uns mit der Regel jehr wohl. 
) So mit Reht Bruns a. a.D. ©, 474. 
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1. Ohne eine gewollte Erklärung kann feine Vertragspflicht 
entitehen ($. 6). 

2. Es fommt nicht auf den Wortlaut der Verträge, jondern 
auf den Sinn an ($$. 10 ff.). 

3. Mehrdeutige Verträge find, jofern fie nicht nach einem 
übereinitimmenden inneren Willen ergänzt werden fünnen, 
nichtig. 

4. Aus der Nichtübereinftimmung des Sinnes der VBertrags- 
erklärungen (Difjenjus) folgt die Nichtigkeit des Vertrages. 

5. Bei einem beiderjeitigen Irrthume über einen Punkt, 
welchen beide Parteien für eine unerläßliche VBorbedingung 
des Bertrages hielten, ift diejer Fraftlos. !) 

Mer aber aus dieſem richtigen Willensdogma auch noch) 
folgern will, daß eine zweifelloje Vertragserklärung wegen nicht 
ertennbarer Abweichung von dem Willen blog eines der Erflä- 
renden immer unverbindlich iſt, der hat den Sinn des richtigen 
Willensdogmas mißverjtanden. Ja, gerade das richtig gefate 
MWillensdogma läßt die herrichende Meinung als verwerflich er- 
jcheinen. Wenn wirklich der Vertragsſchutz dem Privatiwillen ein 
Feld feiner Bethätigung zufichert und jchafft, jo müjjen ihm alle 
diejenigen Rechtsgrundſätze widerjprechen, welche dies Gebiet ein- 
engen. Eine jolche Verfümmerung diejes Gebietes iſt aber in 
der That die Eonjequenz der herrichenden Meinung. Nach diejer 
it e8 jedem Contrahenten möglich gemacht, vor dem Vertrags- 
ſchluſſe jich durch Scheinbar unbefangene Aeußerungen gegen Dritte 
den NichtigkeitSbeweis im voraus zu fichern und dann, wenn ihm 
das Geſchäft nachträglich unmvortheilhaft ericheint, jchlechtiweg 





) Daß diefe Sätze ſowohl aus dem Conjensbegriffe ald auch aus 
ausdrüdlihen Zeugniffen der Quellen folgen, wird unten erwieſen werden. 
Sie enthalten die Quintefjenz der Irrthumslehre des Verfaſſers. 


8* 
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wegen mangelnden Willens zurüdzutreten. Würde die Praxis 
ihnen dies gejtatten,!) jo würde der Werth des Injtitut3 der 
Nechtsgeichäfte gemindert werden, und der wahre Wille von 
Privatperfonen aus einem doppelten Grunde in vielen Fällen 
nicht zur Geltung kommen, in welchem er nach der richtigen An— 
jiht in der That gilt: einmal in denjenigen Fällen, in welchen 
die Parteien ihren wahren Willen durch doloſe Machinationen 
mit Erfolg würden ableugnen können, und zweitens in den andern 
Fällen, in welchen redliche Kontrahenten den Abſchluß eines 
Kechtsgeichäftes nicht mehr wagen würden, weil fie dolofe Machi- 
nattonen diejer Art von der Gegenjeite her fürchten müßten. Die 
Herrichaft des Parteiwillens im Rechtsverkehr würde aljo jehr 
abgejchwächt werden. Nach der Meinung des Verfaſſers kann 
e3 freilich auch dahin fommen, daß in einzelnen Fällen der Bartei- 
wille nicht zur Geltung fommt, nämlich) dann, wenn ihm Die 
Erflärung ihrem Sinne nach nicht entipricht. Allein dies würde 
ja auch nach der herrjchenden Meinung ganz ebenjo der Fall 
fein; fie jchüßt alfo den wirklichen Willen um nichts mehr, als 
die richtige Anficht, jondern weniger. Beide weichen nur in 
ſolchen Fällen von einander ab, in welchen ein wirklicher Wille 
nicht vorliegt. Hier jchügt die Anficht des Verfafjerd wenigſtens 
den Willen de3 einen Contrahenten, die herrichende Meinung aber 
feinen von beiden. 

Mit Unrecht nennt fich daher die herrichende Meinung die 
Willenstheorie. Ihr wahrer Name mühte die „Mitleidstheorie“ 
fein, denn ihr Motiv iſt dasjelbe Mitleid, deſſen Sentimentalität 
in den byzantinischen Gonjtitutionen?) den armen Schuldner 


') Darüber, daß fie es nicht thut, vgl. Bekker, frit. Vierteljahrsichr. 
Bd. 22. ©. 49—52. 

) Belanntlich beſtand das Hauptverdienft des Handelsgejegbuches in 
einem energiichen Streichen aller diejer mattherzigen Coderbejtimmungen. 
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auf Kojten des Verfehrslebens überall bevorzugt, ihre Wirkung 


aber ein Schuß des Unvorfichtigen auf Koften feines redlichen 
Mitcontrahenten.!) 


Endlich hat man vom Tegislatorifchen Standpunkte mit der 
Waffe der Analogie gekämpft. Weil im Strafrechte ?) die Be— 
ſchaffenheit des Vorſatzes die Rechtswirkung beftimme, jo werde 
das Gleiche auch bei den Rechtögejchäften der Fall fein, und weil 


Bol. übrigens? Jhering, Der Kampf um's Redt, 4. Aufl. ©. 80, über 
„despotiſche Milde”. — Das Mitleid ift ein Kennzeichen auch unjerer mo- 
dernen Jurisprudenz, wie e3 fi in der Strafrechtäpflege namentlich zeigt, 
und zwar ein jehr jchönes, welches wir mit ber Hartherzigfeit früherer 
Zeiten zu vertaufchen feine Veranlaffung haben. Wir müfjen uns aber, 
da wir dieje unjere Schwäche nun ein Mal kennen, hüten, in diejer Hin- 
fiht zu weit zu gehen, und namentlich darauf achten, daß wir nicht auf 
fremde Koften mitleidig find, denn die Gnade, „welche den Mord verzeiht, 
mordet jelbft“. Co ift eine Begünftigung des unvorfichtigen Kontrahenten 
auf Koften des Borfichtigen eine recht bedenklihe Form der Mitleids- 
bethätigung. — Selbft Hartmann jcheint mir in feinen Eoncefjionen an 
die herrjchende Meinung (dogm. Jahrb. Bd. XX. ©. 3, 42. Anm. 27) ein 
wenig zu weit zu gehen. In ähnlihem Sinne äußert ſich Demelius, 
Grünhut’s Zeitichrift f. Proceß u. ö. Recht. Bd. IX. ©. 322. Anm. 8. 
Die Ausnahmen, welche dieje Schriftfteller im Intereſſe der Billigfeit 
gegenüber der Regel zulaffen, find übrigens zufolge der unten ausgeführten 
Lehre von der ftillfchweigenden Bedingung mit der Meinung bes Verfaſſers 
allenfall3 vereinbar, doch nur, wo ſonſt eine Begünftigung ber Ehifane 
vorliegen würde. 

) Vol. auch Bekker, krit. Vierteljahrsfchrift. Bd. 22. ©. 52. „Die 
Rechtsordnung dient dem Egoismus, aber nicht dem rohen ungezügelten, 
der zum bellum omnium contra omnes hintreibt, ſondern dem vernünftigen, 
dem Urquell der Gejellichafts- und Staatenbildung.“ Aehnlih Hartmann, 
dogm. Jahrb. Bd. 20. ©. 2. „Wir laffen die Vorfihtigen und Bejonnenen 
im Handel und Wandel den Schaden tragen, damit nur ja die Unvorfichtigen 
und Unbejonnenen, welche ihn veranlaßten, davon frei bleiben“ (nämlich, 
wenn wir der von Hartmann angefochtenen Anficht huldigen). 

) Bergl. Bitelmann in feinem Aufſatze, dogmat. Jahrb. Bd. 16. 
©. 357 ff. 
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bei Tejtamenten der wahre innere Wille entjcheide, jo müfje ein 
Gleiches bei Verträgen gelten. Hier überjehe man nicht, daß im 
Rechtögebiete, wie überall, eine Analogie nicht bei allen Dingen 
möglich ijt, welche irgendwie einander ähnlich find, ſondern nur 
da, wo die Aehnlichkeit in demjenigen Punkte liegt, auf welchen 
e3 eben ankommt. In legislatoriichen Fragen!) wird aljo die 
Analogie zwilchen zwei Gejegesbejtimmungen nur da möglic) fein, 
wo beide gleiche Ziele verfolgen. Dies iſt nun hinfichtlich der 
Beitrafung von Delikten und des Schutzes von Rechtsgeſchäften 
jchlechterdings nicht der Tal. Während das objektive Recht 
Delikte mit Wirkungen verjieht, um fie zu verhindern, jtattet es 
die Gejchäfte des Verkehrs mit rechtlichen Folgen aus, um fie 
zu begünjtigen. Die Wirkungen beider Arten von rechtlichen 
Acten können aljo jchlechterdings nicht über einen Leiſten ge- 
ſchlagen werden.?) 

Näher liegt freilich die Analogie der Tejtamente: Da es 
bei den Tejtamenten nicht auf den Schein anfomme, welchen die 
Erflärung in einer bejtimmten Perjon erweden mußte, jondern 
auf den nachweislich wahren inneren Willen des Tejtators, — 
was der Berfajjer durchaus nicht bejtreitet, — jo müſſe es bet 
Verträgen fich ebenjo mit dem wahren Willen der Contrahenten 
verhalten. Hierbei vergejje man zunächjt nicht, daß, wenn auch 
Berträge und Tejtamente unter den gemeinjamen Begriff des 
Nechtögeichäftes fallen, jie darum allein noch) nicht jchlechterdings 
in allen Beziehungen gleichen Rechtsgrundjägen unterliegen müjjen. 


) Ulpian meint in der lex 13 dig. de legibus 1, 3: Nam, ut 
ait Pedius, quotiens lege aliquid unum vel alterum introductum est, 
bona occasio est, cetera, quae tendunt ad eandem utilitatem, 
vel interpretatione vel certe jurisdietione suppleri. Selten ift ein Sprud. 
jo mißachtet worden, wie Diejer. 


?) Vol. übrigens auh Zitelmann, Irrtum ꝛc. ©. 461. 
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Es ijt eben etwas anderes, ob man als jouveräner Herr jeines 
Bermögens für den Todesfall disponirt, oder ob man jich mit 
einem andern über eine für beide bindende Norm durch gegen- 
jeitige8 Entgegenfommen einigt. Trotzdem führt aber auch hier 
die Analogie des Tejtamentes, wenn man ie richtig verwendet, 
zu den zutreffenden Ergebnifjen. Beiden Gejchäftsarten, den 
Tejtamenten und Verträgen, iſt e8 gemeinjam, daß der gar nicht 
nachweisbare innere Wille ficherlich) unberücjichtigt bleibt umd 
daß e3 bei ihnen nicht auf den Wortlaut, jondern auf den Sinn 
der Erklärungen ankommt, d. h. auf den Willen des Erflärenden, 
welchen derjenige, für welchen die Erklärung bejtimmt tft, aus 
ihr entnehmen mußte. Der praftische Unterjchied beider folgt 
nun lediglich daraus, daß die Tejtamentserklärung eine abjolute, 
aljo eine an Alle gerichtete Erklärung ijt, während die Vertrags: 
erklärung ſich nur an eine bejtimmte Perjon fehrt. Die erjtere 
ijt daher nicht von einem bejtimmten, jondern von jedem mög- 
lihen Standpunfte aus zu interpretiren. 

Ein jeder innere Wille des Tejtators, welcher aljo von Seiten 
irgend jemandes erfennbar oder nachweisbar ijt, muß bei der Aus- 
legung des Teſtaments berüdjichtigt werden; denn er gehört mit zu 
dem Sinne der Erklärung, während bei der Vertragserflärung nur 
ein jolcher Wille, welcher dem Mitcontrahenten erfennbar war, 
in dem Sinne derjelben mitenthalten it, ein diejem nicht erkenn— 
barer aber ihrem Sinne widerjpriht. So fann es aljo wohl bei 
Verträgen, nicht aber bei Tejtamenten dahin fommen, daß jemand 
an eine Erklärung gebunden ijt, deren Inhalt ihm nachweislich) 
unerwünjcht war. Es ijt die aber nicht eine Sonderbejtimmung 
für Verträge, jondern das Ergebniß einer richtigen Analogie des 
auch für Tejtamente geltenden Rechtes. !) 


YAM. Shloßmann, Vertrag ©. 93 ff., deffen Ausführungen 
übrigens in ihrem praktiſchen Ergebnifje richtig find, jo daß auf die dort 
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Eine weitere Verwendung der Analogie zur Unterjtüßung 
der herrichenden Lehre verdankt dieje einer äußerſt feinfinnnigen 
Bemerkung von Bruns!) Diejer hebt hervor, daß es ſich 
bet der Frage nad) der Gültigkeit nicht gewollter Erklärungen 
um zwei mit einander kämpfende legislatorische Principien Handelt: 
um die Sicherheit des Verkehrs einerjeit3 und die Erhaltung des 
Rechts der einzelnen Perjon andrerjeit3. Die römische Vindica: 
tionglehre jei aber ein Beweis dafür, daß die Römer unter Um: 
Itänden das Verfehrsinterefje dem Einzelintereffe unterordneten. 
Und in der That ift auch in der vorliegenden Schrift ange- 
nommen, daß fie e3 in einigen Fällen gethan haben, in welchen 
das Verkehrsintereſſe Gültigkeit, das inzelinterefje aber Un— 
wirkſamkeit verlangt, nämlich bei Erklärungen Handlungsunfähiger, 
bei Erklärungen in bewußtlojen Zuständen und bei Erklärungs- 
worten, die an einen Adreſſaten gelangen, an welchen jie nicht 
gerichtet find. Daß jedoch die Nüdjicht der Römer auf das 
Einzelintereffe joweit gegangen iſt, wie e8 die herrſchende Mei- 
nung glaubt, dafür jpricht die Analogie des Bindicationsrechtes 
nicht. Bei dieſem fiel gegen das Verkehrsintereſſe das Bedürfniß 
des Eigenthumsſchutzes in die Wagjchale und ließ fie zu Gunſten 
des legteren, des Hauptzieles des Privatrechts, finfen. Auch bei 
unjerer Frage liegt das Verfehrsinterefje in der einen Wagjchale, 
in der andern aber — Nichts, man müßte denn das oben dar- 
gelegte jentimentale Mitleid gegenüber unvorfichtigen Contrahenten 
mit dem jtaatlichen Interefje an dem Schuge des Eigenthums 
auf eine Linie jtellen wollen. 

Wir jahen alfo, daß alle legislatoriichen Gründe der herr- 


angezogenen Betweisftellen für die Bedeutung des wahren Willens bei ein- 
jeitigen Geſchäften Hingemwiejen werden kann, vgl. jegt auh Hartmann 
bogmat. Jahrb. Bd. 20. ©. 50 ff. 

!) Bandeltenfragmente. ©. 475. 
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Ichenden Meinung jich bei näherer Betrachtung gegen fie jelbit 
fehrten, fünnen aber das Gebiet diejer Erwägungen nicht ver: 
lajjen, ohne einer naheliegenden Betrachtung vorzubeugen. Man 
fönnte meinen, die praktische Bedeutung der gegen die herrichende 
Meinung gerichteten Anficht jei Feine jehr große. Es handle ſich 
ja nur um die jeltenen Fälle, in denen nachweislich der innere 
Wille von dem Sinne abweiche, und auch hier jei die herrichende 
Meinung zu Conceſſionen bereit. !) 


') Die Annahme Zitelmann’s, daß der Richter den angeblichen 
Grundjaß bes Rechtes von ber Anfechtbarkeit de3 gegebenen Wortes in der 
praftiihen Durchführung in fein Gegentheil verwandeln folle, ift mit Recht 
zurüdgewiejen worden von Hartmann, dogm. Jahrb. Bd. XX. ©. 22 ff. 
Dieje Annahme einer „doppelten Buchführung des Rechts“, wie Hartmann 
fie nennt, d.h. der Statuirung von Rechtsſätzen, die „an fich” blos in der 
Theorie gelten, neben abweichenden Süßen, melde ernftlich angewendet 
werden follen, beruht nach des Verfaſſers Meinung lediglich auf einer un- 
angebrachten Nahahmung des Dualismus zwijchen Eivifreht und präto- 
riihem Rechte. Gegenüber diejer Behauptung des Verfaſſers (Beitjchrift 
für deutjchen Eivilproceß. Bd. IV. ©. 415) Hat Birkmeyer durch Heftige, 
mit perjönlihen Bemerkungen verftärkte Einwendungen (in derjelben Zeit: 
jchrift. Band V. Heft 1. ©. 124 ff.) erwiefen, daß durch fie ein wunder 
Punkt der neueren Dogmatik berührt worden iſt. Obwohl der Verfafier 
weit davon entfernt ift, perjönliche Empfindungen verlegen zu wollen, fonnte 
und fann er doch diefen Punkt nicht unberührt laſſen. Er fieht in jenen 
Deduftionen, welche nur „an fich” richtig, in Wirflichfeit aber falſch find, 
eine Belaftung und Trübung unferer Dogmatik. Um nicht Mißdeutungen 
ausgejegt zu werden, hebt er ausdrücklich hervor, daß die Worte „an fich“ 
durchaus nichts Unverftändiges, jondern eine gute deutſche Ausdrudsform 
enthalten. Sie bedeuten eine bejondere Betradhtungsart. Man kann 
nämlich alle Dinge einzeln, d. i. an fih oder im Zuſammenhange mit 
andern betrachten. „An fich“ ift aljo eine Abkürzung für „an ſich betrachtet“, 
und ift daher nur da möglich, wo die leßteren Worte möglich fein würden. 
So kann man z. B. jagen, die Tödtung eines Menjchen ſei an fich (be- 
trachtet) ftrafbar, im Zufammenhange mit Umftänden, welche jie als Noth- 
wehr erfcheinen lafjen, erjcheine fie aber als ftraflos. Man kann aber nicht 
jagen, daß ein Thier „an ſich“ ein Froſch, aber in Wahrheit eine Kröte 
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Man unterjchäße jedoc) die Gefährlichkeit der hier befämpften 
Anficht nicht. Die Fälle, in welchen eine Bertragserklärung des— 
halb angefochten wird, weil die eine Partei ſich in einem der 
andern Barteı nicht erfennbaren wejentlichen Irrthume befand, 
mögen vielleicht jelten jein,!) man darf jedoch nicht glauben, daß 
jich in ihrer Entjcheidung die praftijche Bedeutung der vorliegenden 
Frage erjchöpft. Die angefochtene Lehre, welche die Gültigkeit 
der Geſchäfte von einem innern piychologischen VBorgange abhängig 
macht, giebt von vornherein einen ganzen Zweig unjeres Rechts— 
lebens, der fic auf dem jonnenhellen Markte des Lebens bewegt, 
einen düftern metaphyjiichen Anjtric), erwedt in dem Lernenden 
eine ganz faljche VBorjtellung von den Aufgaben der Jurisprus 
denz?) und veranlaßt den Dogmatifer wie den Praftifer, welcher 
unter dem Zwange der ihm eingeimpften Doftrin deducirt, zu 
unnöthigen Selbjtquälereien und zu der Abfafjung abjtrujer und 
jei, oder daß man „an fih“ ftill jige, in Wahrheit aber jpazieren gehe. 
Ebenjo wenig kann man dieje Nedeform auch bei juriftiihen Dingen auf 
Prädifate und Eigenſchaften beziehen, welche dem Objekte, auf welches fie 
bezogen werden, immer anhaften müſſen, mag man es für fi allein 
oder im Zuſammenhange mit anderen betradten. Man faun aljo nicht 
jagen, daß ein Geihäft „an ſich“ gültig jei, aber jeder rechtlichen Wirk— 
ſamkeit entbehre; auch nit, daß ein Geriht „an ſich“ unzuftändig jet, 
in Wahrheit aber Zuftändigfeitsrechte und »pflihten habe. Solche Thejen 
zwingen unjern Verſtand zu einem wahren Selbjtmorde, indem fie ihn 


gleich einem juriftiichen Hereneinmaleins nöthigen, jich das Undenfbare vor- 
zuftellen. 


) Dazu kommt noch, daß Windiheid, Arhiv. Bd. 63. ©. 105, 
den Sinn der Erflärung de lege ferenda wenigſtens dann gelten lafjen 
will, wenn jeine Abweichung von dem wahren Willen auf einer lata culpa 
beruht. gl. dagegen Pernice, Ztſchr. f. Handelsredht. Bd. 25. ©. 131. 

?) Bol. gegen die aprioriftiiche Deduction aus pſychologiſchen Begriffen, 
welche mit dem Grundgejege der Hiftoriihen Schule im Widerſpruche fteht, 
namentlih Hartmann, Bd. 20. dogm, Jahrb. S. 10, 11. 
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ſchwer verjtändlicher Urtelögründe. Der Verfaſſer jpricht aus 
eigener Erfahrung.) Er erinnert ſich der vielfachen mühjeligen 
Gedanfenarbeit, in der er ſelbſt, der herrjchenden Doktrin getreu, 
in Fällen, in welchen zwei übereinftimmende Erklärungen vorlagen 
und jomit die Giltigfeit eines Vertrages zweifellos war, ſich den 
Kopf darüber zerbrochen hat, wie er wohl in den kunſtvollſten 
Schlußfolgerungen den fraglichen inneren Willen fich mühjelig zu- 
jammenconjtruiren ſollte. Hätte ihm damals jemand aus den 
Quellen nachgewiejen, daß diefe Mühe überflüjfig ift, jo würde 
diejer nicht nur die Leichtigkeit, ſondern auch die Richtigkeit feiner 
Arbeiten erhöht haben. Noch jegt fieht e8 der Verfaffer täglich 
auf's Neue, wie ſich gerade die jcharfjinnigiten Schüler der 
herrjchenden Lehre mühen und quälen, um bei ganz einfachen 
Vertragsbejtänden jich den zweifelhaften inneren Willen der Bar- 
teien zurechtzulegen und dabei oft auf faljche Entjcheidungen, 
immer auf verkehrte Geſichtspunkte verfallen. 

Dieſes Unpraftijche der Herrjchenden Meinung tritt nirgends 
jo jcharf hervor, wie in dem bejprochenen Werke Zitelmann’s, 
„Irrtum und Nechtsgejchäft“. Mit unerbittlicher Conjequenz 
gelangt der Verfaſſer aus jeinen oben bejprochenen Prämifjen, 
deren Rejultate die herrjchenden Lehren find, jchlieglich zu Er: 
gebnifjen, welche in ihrer abjtracten Faſſung mit dem Verkehrs— 
bebürfniffe und dem Durchichnittsverjtande des Richters und 
Gefchäftsmannes nicht mehr vereinbar find.?) 


1) Es entjtehen dann dialektiihe Spielereien oder jene Ausführungen, 
von welchen die Mathematiker zu jagen pflegen, daß fie „nicht einmal falſch“ 
jeien, weil fie fi durch ihre Unflarheit der Kritik entziehen. 

?) Bekker, kritiihe Vierteljahrsihrift. Band 22. ©. 53, bemerkt zu 
Zitelmann’s Unterfheidung der verjchiedenen Irrthumsklaſſen nad ihrer 
juriftiichen Bedeutung: „Ich zweifle ftark, daß ein Richter, der die be- 
treffenden Abſchnitte durchlefen hätte, jofort zu jagen im Stande wäre: 
mithin fommen alle dieje Fälle zur Rechten, alle jene zur Linken.“ Der 
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Sollen wir wirklich auf diefem Wege immer weiter vor— 
dringen? Und müſſen wir es nicht, wenn wir an der herr— 
fchenden Meinung feithalten ? 


8. 6. 
Die Beiden gegenfeifigen Erklärungsbandlungen. 


Der Verfaſſer mußte die Geduld des Lejerd auf eine harte 
Probe stellen, indem er in den vorigen Paragraphen ſich zunächjt 
das Recht erfämpfte, aus dem gewonnenen Inhalte der Quellen 
weitere Folgerungen zu ziehen. Nun endlich kehren wir auf diefen 
fejten Boden zurüd. 

Hier finden wir num einen neuen mittelbaren Beweis für Die 
oben dargelegte Bedeutung des Wortes consensus; denn es lajjen 
ſich aus derjelben vier wichtige Vorfragen der Irrthumslehre mit 
Sicherheit und nach der Meinung des Verfafjers auch in be- 
friedigender Weife beantworten. Wir gewinnen nämlic) folgende 
Süße: 

1. Jede der beiden Vertragserklärungen iſt bis zu ihrem 

Empfange widerruflich, von da ab unwiderruflich). 

2. Wer feine Bertragserflärung abgegeben hat, kann nicht 

aus einem Bertrage haften. 

3. Die fimulirten Verträge find aud) Dritten gegenüber un: 

wirkſam. 

4. Von dem Irrthume aus Zerſtreutheit gilt nichts anderes, 

als von einem Irrthume anderer Art. 


Verfaſſer meint aber, daß er ſelbſt bei eifrigſten Studium des Werkes 
nicht in dieſe Lage würde kommen können. Die praktiſch wichtigſte Unter— 
ſcheidung der Irrthumsklaſſen hängt nämlich nach Zitelmann von den 
Begriffen „Individualiſationsmoment der Abſicht“ und „Entihlußpunft” ab. 
(Irrtum u. Rechtsgeſchäft. ©. 484, 522.) 
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1. Die Widerruflichkeit der Vertragserklärungen bis zu ihrem 
Empfange folgt direct aus dem Conjensbegriffe.!) Diejer ver- 
langt, da die Erklärungen nad) ihrem Sinne übereinjtimmen, 
d. i. nach den Gedanken, welche ihr Adrejjat im Augenblide des 
Empfanges al3 durch fie ausgedrüdt annehmen mußte. Der 
Sinn von Erklärungen, deren Widerruf jpätejteng mit ihnen zu— 
gleich eintrifft, ift aber nicht, daß der Abjender haften will, fon- 
dern, daß er es nicht will. Iſt daher eine der beiden Erflä- 
rungen ſpäteſtens bei ihrem Eintreffen widerrufen, jo ijt ein 
Conſens nicht zu Stande gefommen.?) 

Hiernac finden wir aus dem erwiejenen Conjensbegriffe eine 
ganz einfache Formel für eine jehr jtreitige Lehre auf dem Boden 
der Quellen.) In der That müjjen die Römer eine jolche Theorie, 
welche allen Streit abjchnitt, bejejjen haben, jonjt würden wir in 


ı) Die Behauptung, daß die Offerte ald Mandat mibderruflich jei, 
überfieht, dab zu einem Mandatsvertrage zwei gegenjeitige Erklärungen 
gehören. Bgl. aud) Göppert in der frit. Vierteljahrsjhr. Bd. 14. ©. 406. 

?) Allerdings macht, wie Thöl (Handelörcht. 6. Wuflage. 8. 239. 
Anm. 23. n. 6. ©. 749) hervorhebt, die Widerruflichkeit der auf dem Nüd- 
wege befindlichen Annahme den Offerenten zu dem Spielballe der Specula- 
tion des Abjenderd. Allein das Recht kann nicht jedes Intereſſe ſchützen. 
Ueberdies kann fi) der jo Geſchädigte nad dem Sage: „Was ich nicht 
weiß, macht mich nicht heiß” nicht über das mit ihm getriebene Spiel be- 
Hagen. — Mit der Widerruflichkeit der Annahmeerklärung fteht es durchaus 
nicht im Widerjpruche, daß, wenn fie erft ein Mal unmiderrufen angelangt 
ift, der Vertrag nad) der vermuthlichen Intention der Parteien von dem 
möglichft frühen Augenblide, aljo von der Abjendung jener Erflärung ab 
als verbindlich gilt. — Daß die in ihren praftiihen onjequenzen jo 
überaus mißliche „VBernehmungstheorie” lediglich aus der oben widerlegten 
Lehre von der erforderlichen Webereinftimmung der inneren Willen hervor- 
gegangen ijt, bedarf wohl feines bejonderen Nachweijes. 

) Wenn man, wie z. B. Shloßmann (Bertrag ©. 354) es thut, 
ähnliche Rejultate aus dem „Rechtsgefühle” gewonnen hat, jo fonnte Dies 
feinen vollen Beweis liefern. 
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den Quellen Spuren der bei uns jo lebhaft erörterten Contro- 
verje über die Perfection der Verträge vorfinden müfjen.!) 

Das Gleiche gilt auch von der Unwiderruflichfeit des von 
dem Adrefjaten empfangenen Vertragsanerbietens. Ein Conjeng, 
d. 5. ein Zujammentreffen gegenjeitiger, zujammenhängender und 
übereinjtimmender Erklärungen, liegt auch dann vor, wenn ſich 
zwiſchen die vollendete Offerte und die Acceptation ein Wider: 
ruf des Offerenten eingeichoben hat. Daß diejer die nachfolgende 
Acceptation im voraus entkräftet,?) ift weder jelbjtverjtändlich, noch 
irgendiwo vorgejchrieben. Damit joll aber keineswegs beitritten 
werden, daß eine verjpätete Zujtimmung zu der Offerte unwirk— 
jam ift. Der Offerent bindet jich zwar für den Fall der Zus 
ftimmung von der andern Seite, aber nicht für den Fall 
einer Zuftimmung zu jeder beliebigen Zeit. Er verlangt zwar 
bei formlojen Verträgen nicht eine jofortige Antwort, aber er 
bindet jich auch nicht für den Fall einer Antwort nach) langer 
Friſt. Sein Berjprechen iſt bedingt durch eine Antwort binnen 
eines Zeitraumes, 3) welchen er jelbjt entweder in ausdrüdlicher 
oder im ftillichweigender Art bejtimmt, d. i. aljo im Zweifel binnen 
einer angemejjenen Friſt.) Wenn übrigens der Dfferent bei dem 


) Was Kühn (dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 65 ff.) hiergegen ausführt, 
kann nicht als überzeugend gelten. Man vergefje nur nicht, in wie aus- 
gebehntem Umfange die Weltftadt Rom den Gejchäftsverfehr unter Ab- 
wejenden fannte. 

?) Gewöhnlich jpricht man von einer Entkräftung der Offerte. Diefer 
Ausdrud ift ungenau, da die Offerte für ſich allein feine rechtswirkſame 
Kraft hat, aljo nicht „entkräftet” werden kann. 

) Binnen der „Wartezeit“, wie Thöl fie nennt (Handelsr. 6. Aufl. 
©. 744); dgl. überhaupt Sohm, Zeitichr. f. Handelör. Bd. 17. ©. 16 fi. 

*) Wenn neuere Gejeßbücher dieje Frift genau firiren, jo wird der 
Vortheil jolher Anordnung für die Nechtsficherheit durch den Nachtheil 
der dem richterlihen Ermejjen angelegten Schranfen durchaus überboten. 
Das Neichsoberhandelsgericht hat fih mit Recht nicht allzu ftrenge an 
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Ausbleiben der Annahme über die Annahmefrift hinaus jein An— 
erbieten noch ausdrücklich widerruft, jo iſt jein Verfahren rück— 
fihtsvoll und darum lobenswerth, nothwendig ift e8 nach rö- 
mijchem Rechte nicht. ?) 

Ob eine Offerte nur an den Adreſſaten jelbjt oder im Falle jeines 
Todes auch an defjen Erben gerichtet jein joll, hält der Verfaſſer 
ſchon nach römischem Rechte für eine reine Frage der Auslegung.?) 


dieje Schranken gehalten (Entjch. des R.-D.-9..®. v. 18. April 1874. Bd. 13. 
©. 164), und in der That fann man fie höchftens als Auslegungsregeln gelten 
laſſen. Bgl. auf Dernburg, Lehrb. des pr. Privatrechts. $. 107. Anm. 9. 

!) Hieraus ergiebt fih, daß fih der Auslobende auch noch für den 
Tall einer Zuftimmung nad Löjung der geftellten Aufgabe bindet. Man 
behauptet vielfadh, die Auslobung jei den Römern unbefannt und erft aus 
einem unbewiejenen und nach jeinem Inhalte ungewiſſen beutichen Ge— 
mohnheitsrechte hervorgegangen. Andrerjeit3 bemüht man fich, vereinzelte 
Spuren dieſes Inftitufes aus der Zeit des Alterthums zu jammeln (jo 3. B. 
Kohler, dogm. Jahrb. Bd. 17. ©. 323. Anm. 1). Es fann dem gegen- 
über gar nicht dringend genug auf das überaus reichhaltige Material hin— 
gewiejen werden, welches in der Jnaugural-Differtation von Tihirner 
De indole ac natura promissionis popularis „Auslobung“ quam vocant. 
Berolini 1869, gejammelt ift und die Geltung des Inſtitutes im Alter— 
thume außer jeden Zweifel ftellt. 

) MVehnlih Regelsberger, Handbuch des Handelsrechtes. Bd. IT. 
©. 442. Bergl. auch Shloßmann, Der Vertrag. ©. 356. Bei der in 
den nächſten Paragraphen gejchilderten richtigen Auslegungsmethode wird 
man auch hier ficherlih immer zu angemeffenen Ergebnifjen gelangen. 
So meint 3. B. der Verfaſſer, anfnüpfend an ein vielerörtertes Beijpiel 
(vgl. 3. B. Kohler, dogm. Jahrb. Bd. 17. ©. 323), daß jemand, welcher 
dem erjten Ergberer einer Kanone eine Belohnung öffentlich verjpricht, jeine 
Gabe für den Fall, daß der Eroberer nad) geichehener That, aber vor er- 
Härter Acceptation ftirbt, auch jeinen Erben anbietet. Es folgt diejer Sinn 
jeiner Erflärung aus deren Zweck, ein Anreiz zu jener Heldenthat zu jein; 
denn dieſes Ziel würde nicht voll erreicht werden, wenn der eroberungs- 
Iuftige Soldat nicht wüßte, daß die Perfektion des Vertrages durch jeinen 
Tod nicht vereitelt werden kann. Sollte jedoch der Wuslobende den in 
Wirklichkeit faſt unerjchwinglichen Beweis, daß der Verftorbene die Aus- 
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2. Bon einem Conjenje fann, wie die Etymologie des 
Wortes ergiebt, nicht die Nede fein, wenn die bindenden 
Vertragserflärungen nicht von den beiden Kontrahenten an 
einander gerichtet waren. Dieje gegenjeitige Richtung der Ver— 
tragserflärungen auf einander ift auch nach der herrſchenden 
Meinung eine VBorausfegung des giltigen Bertrage® und mit 
Unrecht neuerdings von Schloßmann !) angeziweifelt worden. ?) 
Ein Zujammenfommen (convenire) der beiden Contrahenten zu 
einer gemeinjchaftlichen Abrede liegt dann nicht vor, wenn ich 
mit meiner Erklärung dem A entgegentomme und der B, glaubend, 
daß er gemeint jei, mein Entgegenfommen erwidert. Wenn ich 
3. B. dem Herrn Müller, Friedrichstraße 1 durch einen Boten eine 
Ichriftliche Miethsofferte machen laſſe und der Bote jich zu Herrn 
Müller, Friedrichsftrage 11 verirrt und diefer durch denjelben 
Boten eine Annahmeerflärung an mich jendet, jo ijt in ihm wohl 
der irrige Glaube, daß ein Conſens entjtanden fei, erwedt worden, 
trogdem aber der Thatbeſtand eines folchen in feiner Weije vor- 
handen. ®) 


fobung nicht gefannt hat, erbringen, jo würde er nur dann haften, wenn nach 
Lage der Sache anzunehmen ift, daß er für diefen Fall die Angehörigen des 
Helden durch die Gabe unterftügen wollte, aljo z. B. fiherli dann nicht, 
wenn es fich nicht um eine Geldjumme, fondern um einen Ehrenjäbel oder dgl. 
handelte. — Der übliche Ausdrud: „Paſſive Vererblichkeit der Offerte‘ iſt 
darum nicht recht pafjend, weil nur Rechte oder eine durch ein Rechts— 
geichäft geficherte spes debitum iri in den Quellen als vererblich bezeichnet 
werden, nicht aber bloße Erwerb3eventualitäten, wie fte aus den Offerten 
hervorgehen (vgl. Regelsberger a. a, D. Anm. 34). 

ı) Der Vertrag. ©. 63 ff. 

?) So namentlich v. Savigny, Syſtem. Bd. III. ©. 308. Regels- 
berger, Civilrechtliche Erörterungen. Weimar 1868. ©. 4 ff. Bekker 
in feinen und Muther's ZJahrbüdern. Bd. 2. ©. 350. Regelöberger 
in dem Handbuche des Handelärechtes. Bd. II. ©. 423. 

) Das Anlangen einer Erffärung an eine faljche Adrefje und das— 
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Die Richtung der Erklärungshandlung einer Perſon an eine 
andere werden wir aber definiren müſſen als: 
die Eigenfchaft einer Handlung der erjtgenannten 
Perjon, vermöge deren in der zweiten Berjon die 
Annahme hervorgerufen werden mußte, daß ihr 
durch die erwähnte Handlung ein Gedanke des 
Handelnden erfennbar werden foll, !) 
oder, um es furz zujammenzufafjen: 
der für den Adrejjaten erfennbare Anjchein einer 
Erflärungshandlung, daß fie ihm bejtimmt jei. 
Man haftet daher z. B. aus einer Erklärung auch dann, 
wenn man den Erflärungsbrief aus Verſehen abgejandt hat und 
ihn nicht etwa noch rechtzeitig widerruft; denn hier muß die Er- 
flärungshandlung dem Abjender zugerechnet werden. Auch wenn 
ich 3. B. einen Brief an Herrn Müller Friedrichsftrage 11 ftatt 
Friedrichsſtraße 1 zur Poſt gebe, jo richte ich meine Erklärung 
an diejenige Perfon, welche in der Mdreffe bezeichnet ift, denn 
nur an dieje fann fie gelangen, mag ich fie nun mit einer andern 
verwechjeln oder nicht. ?) 
Aus dem joeben Ausgeführten geht übrigens auch noch weiter- 


jenige einer faljhen Erklärung an dieſe richtige find zwar für den Nicht: 
juriften jehr ähnliche Fälle, nicht aber find fie es nad) der Vorfchrift des 
Rechtes. U M. Hölder, krit. Vierteljahrsichrift. XIV. ©. 573. 

') Regelöberger, civilrechtl. Erörterungen, ©. 5, legt hier zuviel 
Gewicht auf die innere Abficht, was nad) der oben dargelegten Etymologie 
des Wortes consensus nicht möglich ift. Nach der von Regelsberger 
©. 20 aufgeftellten Formel für die Veurtheilung von Willenserflärungen 
wird er wohl in der Sache beiftimmen. Nur für den Fall eines nicht auf 
grober Nadjläjfigkeit beruhenden Irrthums Hält er an der hier angefochtenen 
Anſicht feſt (vgl. jept aud) jeine Ausführungen in Endemann’s Handbud. 
Bd. II. ©. 407. Anm. 11. ©. 411). 

?) Natürlich) darf der Adreſſat den Erflärenden nicht beim Worte 


nehmen, wenn er merfen mußte, daß er nicht gemeint jei. 
Leonbard, Der Irrthum ꝛc. 
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hin hervor, daß man aus einer Unterjchrift, über welche durch 
Fälſchung eine Vertragserllärung gejegt worden ift,') nicht haftet. 

Neuere Schriftiteller meinen freilich, daß redliche Dritte ſich 
dann auch auf den bloßen Schein einer Erklärung berufen Dürfen, 
wenn jie auf deſſen Echtheit zu vertrauen Beranlaffung hatten. ?) 
Dieje Anficht wird vermuthlich auch den oben erwähnten Fall 
einer Abweichung der richtig abgeſchickten Erklärung an eine faljche 
Adreſſe anders beurtheilen müſſen, als dies gejchehen ij. Man 
führt für dieſe Anficht das Verfehrsinterefje in das TFeld. In 
der That ijt es namentlich für Perſonen, welche regelmäßig von 
einer bejtimmten Seite her Bertragserflärungen erhalten, eine 
nicht unbedeutende Gefahr, daß eine äußerlich fehlerloje gefälichte 
Vertragsofferte ſich nachträglich nicht als bindend erweilt, nach- 
dem fie durch eine Verirrung des Boten oder die Fälſchung einer 
Urkunde eine Hoffnung erwedt hat, welche ihr Urheber nicht 
beabjichtigte. Allein dieſer Grund für die angegebene Anjicht ift 
ein lediglich legislatoriſcher. Unſer pofitives Recht verlangt zwei 
Erflärungshandlungen (sententiae),’) läßt alſo bei der Abwägung 


1) Der Verfaſſer Hält dies auch für das Wechjelrecht für richtig; ja 
er meint fogar, daß nad dem beftehenden Rechte ſelbſt ein echter Wechiel, 
der ohne Verpflichtungsabficht z. B. zu Unterrichtäzweden ausgeftellt, dem- 
nächft entwendet und jchließlich weiterbegeben worden ift, diefen nicht haftbar 
madt. So mit Recht Windſcheid, Archiv f. civ. Praris. Bd. 63. ©. 80. 
Eine ganz andere Frage ijt es, ob vielleicht die Gejeggebung Veranlafjung 
habe, im Berfehrsinterefje für Wechjel eine Ausnahmebeſtimmung zu erlafien. 

?) In dem Wechſelrechte ift dieſes jogar die herrſchende Praris; vgl. 
Bähr in den dogm. Jahrb. Bd. XIV. ©. 413 ff. Diejer behauptet, daß 
der Aussteller eines wider jeinen Willen in Curs gelangten Wechjel3 dem 
gutgläubigen Indofjator hafte. Mit Recht fragt Windſcheid, Bd. 63- 
©. 80, warum dann nit das Gleihe auch von dem Träger eines durch 
Fälfhung auf einen Wechſel gejegten Namens gelte; vergl. auch dajelbft 
©. 51 einen Bähr nachgewieſenen Widerjprud. Richtig auch Bekker, 
frit. VBierteljahrsichrift. Bd. 22. ©. 56. 

* Vol. auh Windſcheid, Arhiv f. c. Br. Bd. 63. ©. 79. 
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des Interejjes des individuellen Schuges gegen dasjenige des 
Berfchrs die Wage zu Gunjten de3 erjteren finfen und trifft 
damit bei der unvermeidlichen Wahl zwiichen zwei Uebeln eine 
weile Entſcheidung; denn die Gefahr, durch äußerlich tadellofe 
Bertragsanerbietungen getäujcht zu werden, ijt ſchließlich doch 
geringer, als die andere, unſere Unterjchrift zu Fäljchungen miß— 
braucht zu jehen oder durch das Verſehen eines Boten Schaden 
zu leiden. ?) 


3. Ein jimulirter Vertrag iſt nach der Definition des Con— 
ſenſes nur ein jolcher, bet welchem die Simulation aus dem 
Sinne der beiden Erklärungen hervorleuchtet. Daß ſolche Ver- 
träge obligatorifcher Natur unter den Betheiligten unverbindlich 
find, bedarf Feines Beweiſes.“) Streitig ift das Gleiche hinficht- 
fich ihrer Wirkung gegen redliche dritte Ceſſionare und ebenjo 
hinfichtlich der Rechte redlicher Dritter bei fimulirten Verträgen 
mit dinglicher Wirkung, namentlich) bei Traditionen.?) Wir wer: 
den hier zwei Gruppen dinglicher Verträge zu unterjcheiden haben. 
Es giebt im neueren Rechte Verträge, welche, um für Dritte er- 
fennbar zu jein, an eine gewijje Form gebunden find. Hier fann 


) Vgl. die durchaus überzeugenden Bemerfungen von Windjcheid 
a. a. O. ©. 87 ff. und Bruns, Pandeltenfragmente ©. 475 unten. Der 
neuerdings jo jehr in den Bordergrund gedrängte Schuß des „redlichen 
Dritten” kann, wenn man ihn übertreibt, leiht dazu führen, die Unvor- 
fichtigfeit und Unredlichkeit zu befördern. In Wirklichkeit ift der redliche 
Dritte oft nicht3 anderes, als ein Unredlicher, welchem jeine mala fides 
nicht nachgewiejen werden Tann. 


?) Bl. 1.55 dig. de contr. emtr. 18, 1. 1.54 de obl. et. act. 44, 7. 
est. 1. 2. 4. Cod. plus valere quod agitur 4, 22. c. 20. Cod. de don. 
inter vir. et ux. 5, 16. c.5. Cod. si quis alteri 4, 50 (und zu der letzten 
Stelle Kohler in den dogm. Yahrb. Bd. 16. ©. 131). 

3) Bgl. Kohler in den dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 91—158. ©. 325 


bis 356. 
y* 
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eine Simulation unter den Parteien die Geſchäftswirkung jchlechter- 
dings nicht zum Nachtheile Dritter ausschließen, weil dies dem 
Bwede und folglich dem Sinne der jolche Einrichtungen anord— 
nenden Rechtsjäte widerjprechen würde.!) Man könnte num fragen, 
ob vielleicht auch die römische Eigenthumsübertragung wegen des 
Erfordernijjeg des Befigüberganges zu dieſen Formalakten zu 
rechnen ijt.?2) Die wird man verneinen müſſen. Wir müſſen 
vielmehr annehmen, daß bei allen andren Verträgen mit ding— 
liher Wirkung, namentlich auch bei Traditionen, das fimulirte 
Gejchäft auch Dritten gegenüber nichtig tft, jofern nicht bejondere 
Umjtände vorliegen, welche ihm, wenigjten® nach prätorijchem 
Rechte, eine Wirkſamkeit fihern. Dies zeigt ſich namentlich bei 
den jimulirten Gejchäften nicht betrügerifcher Art. Ein ſolches 
würde 3. DB. vorliegen, wenn bei einer Theateraufführung ein 
Schaufpieler dem andern einen Gegenjtand, z.B. feine Uhr, zum 
Scheine, der Rolle entjprechend, mit der Aeußerung, dem Empfänger 
ein Gejchent machen zu wollen, übergeben und diejer das Ge— 
gebene angenommen hätte.) Würde dann der Empfänger dieje 
Uhr dem gutgläubigen Theater-Rejtaurateur etwa für eine Schuld 
aus genofjenen Getränfen verpfänden, jo würde der Lebtere die- 


1) Vergl. hierüber Kohler a. a. O. ©, 126. Hierher gehören die 
Eintragung eines Erbverzidtes in ein Offenkundigkeitsbuch nad franzö- 
ſiſchem Rechte, die fimulirte Eheichließung vor einem Standesbeamten, auch 
die fimulirte Auflaffung nah dem Grundbuchrechte. Vgl. das Urtel des 
DOber-Appellationsgerichtes in Berlin in Seuffert’8 Archiv. Bd. XXVI, 21. 
Kohler, dogm. Jahrb. Bd. XVI. ©. 129. 

?) Den Beweis hierfür und für das eigentliche legislatorijche Ziel 
bes Traditionderforbernifjes hat der Berfafler in Raſſow's und Küntzel's 
Beiträgen zur Erläuterung des Deutihen Rechtes, Band 25. ©. 200 ff., zu 
führen gejucht und verweiſt darauf, um Wiederholungen zu vermeiden. 

9) Dies würde 3. B. eine Simulation ohne culpa fein, wie fie Kohler 
a. a. D., ©. 128. Anm. 2, und Hartmann a. a. D., ©. 9, mit Recht 
für möglich Halten (vergl. 1. 1. $. 2 dig de dolo malo 4. 3). 
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jelbe nach römijchem Rechte ohne weitere® dem Scheintradenten 
als eine unterjchlagene Sache herausgeben müſſen. Gegen den 
Nachtheil, in diefe Lage zu fommen, ſchützt ihn nur das Straf: 
recht. Er darf auch nicht etwa dem Scheintradenten den Ein- 
wand, daß diefer durch fein Verhalten die Verpfändung ermög- 
licht habe, als exceptio doli entgegenitellen ; denn niemand braucht 
ohne weitere eine Unterjchlagung als wahrjcheinlich vorherzu— 
jehen ; jonjt würde man überhaupt nur höchft jelten in der Lage 
jein können, feine Sache einem Andern ohne Gefahr zum Gewahr- 
jam zu überlafjen. 

Was hier von den jimulirten Traditionen hinfichtlich des 
dritten Erwerbers gejagt worden tjt, dies muß auch zu Ungunjten 
dritter Ceſſionare gelten, welche ihr Recht von dem Scheinerwerber 
aus einem fimulirten Verjprechen oder einem fimulirten Ceſſions— 
afte herleiten. Stedt in der Simulation ſelbſt feine Betrügerei, 
jo kann der Scheinerwerber unmöglich durch die Ceſſion der ihm 
Icheinbar gehörenden Forderung Rechte begründen; denn nur von 
jolchen Perjonen kann man ſich Vertragsforderungen cediren laſſen, 
welche jolche aus einem Vertrage erworben haben. !) 


Anders verhält es fich freilich nad) der Sondervorjchrift des 


1) Damit will der Berfafjer nicht beftreiten, daß der debitor cessus 
an einen Scheinceffionar des Gläubiger und an feine Nachfolger — ebenſo 
wie an den MWeberbringer einer echten, wenn auch vielleiht entwendeten 
Duittung — mit voller Wirkung zahlen kann. (So mit Recht ein Urtel 
des Bundesoberhanbelägerichtes vom 30. Dechr. 1870, welches bei Stege- 
mann, Die Nedtiprehung des Deutſchen Oberhandeldgerichtes, Band L 
©. 111, mitgetheilt ift.) Der Berfaffer beurteilt aljo den bloßen Schein 
einer Ceſſion dann anders, wenn es fih um die Lage eines dritten 
redlichen Erwerberd der Forderung, ald wenn es ih um Diejenige 
des redlichen debitor cessus handelt, zwei Fälle, welche gleichgeitellt 
zu werben pflegen (vgl. 3. B. Bähr in Jhering's dogmatiihen Jahr- 
büdern. Bd. 14. ©. 413 ff. und Windſcheid im Ardiv f. civil. Praxis, 
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Artikels 82 der Deutichen Wechjelordnung bei dem redlichen Nach— 
indofjatar des Erwerbers aus einem Scheinindojjamente. ?) 

E3 war bisher nur von redlichen Simulationen die Rede, 
etwas anders ijt die Lage des redlichen Dritten bei Gejchäjten, 
welche nicht blos jimulirte, jondern auch betrügertiche jind.?2) Dies 


BD. 63. ©. 80). Man halte dies nicht etwa für eine Inconſequenz. Der 
Unterjchied folgt daraus, daß ein ontractägläubiger oder ein Gejjionar 
ihre Rechte nur auf gültige Verträge jtügen können, nicht aber ebenfo der 
Schuldner jeine Ausfiht auf Befreiung durh Zahlung; denn die Zahlung 
enthält zwar der Regel nad einen Vertrag mit dem wahren Gläubiger, 
braucht aber einen jolhen nicht zu enthalten; nirgends ift dies als ihr 
Requifit aufgeitellt. Die Erforderniffe einer gültigen Zahlung find aljo 
nad bejondern Grundjägen zu beurtheilen. — Wenn der Schuldner dagegen 
merkt, daß der Sceinceflionar den Scheincedenten betrügen will, jo darf 
er die Einrede der Simulation machen. Kohler, dogm. Zahrb. Bd. 16. 
S. 132, hält es mit Recht für jelbitverftändlich, daß fi Dritte zu ihren 
Gunjten auf die Simulation berufen können. Die VBeranlafjung des 
Schuldners zu diejer Einrede wird jogar der Regel nad) das einzige Schutz— 
mittel des Scheincedenten gegen den Scheincejfionar, welcher mit dem ein- 
getriebenen Gelde ſich zu entfernen beabjichtigt, ſein. Der Verfaffer meint 
jogar, daß der Schuldner in ſolchem Yalle, falld der Echeincedent ihn für 
etwa entjtehende Proceßkoſten ſchadlos hält, auf deffen Anjuchen die Einrede 
der Simulation erheben muß. — Etwas abweichend das oben angezogene 
Urtheil des Bundesoberhandelsgerihts. Was von der entwendeten Quittung 
gejagt it, gilt übrigens nicht ohne Weiteres von einem dem Gläubiger ge- 
jtohlenen und dem Schuldner wiedergegebenen Schuldidein; arg. c. 15. Cod. 
de solutionibus 8, 42 (43). Der Beſitz eines jolden dur einen Dritten 
beredhtigt den Schuldner nicht ohne weiteres zu der Annahme, daß diejer 
zu dem Schulderlaſſe bevollmäcdhtigt jei. 

') Bei diefem kann der Indoſſant durch eineu Uebertragungsact für 
einen redlihen Erwerber mehr Recht erzeugen, als er jelbjt hat. So muß 
man jeine Befugniß in correcter Sprade formuliren, denn von der Regel: 
Nemo plus juris transferre potest, quam ipse haberet fann es eine wirf- 
lihe Ausnahme nicht geben. Wenn man von einer jolchen jpricht, jo oer— 
wedjelt man das „Uebertragen” und das „Erzeugen“ von Redten. Bergl. 
Earlin, Niemand kann mehr Recht übertragen als er jelbjt hat, 1581. 
?) Man überjehe nicht, daß fimulirte und betrügeriihe Geſchäfte 
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it 3. B. dann zweifellos, wenn A dem B in einem fimulixrten 
Kaufe eine Sache überläßt, damit dieſer jie an E verfaufe und 
A fie demnächjt wieder abfordern fünne. Es giebt aber auch) 
andere Fälle, in denen wir das Gleiche annehmen müſſen, auc) 
wenn der A in dem Augenblide des Gejchäfts die dem E drohende 
Schädigung nicht geradezu gewünjcht hat, aber doch als ein nach 
dem natürlichen Laufe der Dinge zu erwartendes Ereigniß an- 
jehen mußte, ja jogar, wenn er den Erwerb diejes E nur durch 
jein jchuldhaftes Verhalten mitverurjacht hat. Es ift nämlich zu 
wiederholten Malen vorgefommen, daß der Scheinerwerber aus 
einer betrügerifchen und jimulirten Eigenthumsübertragung die 
ıhm zugedachte Rolle eines Eigenthümers zu einer dolojen Ver: 
äußerung des ihm anvertrauten Gegenjtandes an einen gutgläu= 
bigen Dritten gemigbraucht hat. So hatte 3. B. eine Mutter 
im Einverjtändnifje mit ihrem Sohne das fimulirte VBerjprechen 
einer Mitgift abgegeben, um diejem in betrüglicher Weije jeine 
Verheirathung zu erleichtern. Der Sohn cedirte dieje Schein- 
forderung an jeine gutgläubige rau und dieje gewann, gegen 
die Mutter aus dem Berjprechen klagend, den Prozeß.) Die 
Richtigfeit des in dieſer Enticheidung anerkannten Grundſatzes ijt 


zweierlei find, fie können zujammenfallen, brauchen es aber nidt. So 
treten 3. B. für die betrüglichen, aber nicht jimulirten Veräußerungen zum 
Nacıtheile der Gläubiger nur die beſondern für alle Veräußerungen diejer 
Art beftimmten Rechtsmittel, für betrüglihe Simulationen neben dieſen 
auch die Klagen aus der Nichtigkeit des Gejchäftes ein. 


) So beridtet Glüd in jeinem Pandeltencommentar, Bd. 4. ©. 185, 
aus Zeyjer’3 meditat. ad. Pand. spec. XLII. med. 5, indem er dieſe 
Entiheidung billigt. — Mit Recht tadelte Dernburg in ber erften Auflage 
jeines Lehrbuches, Bd. I. Halle 1875. $. 104. Anm. 7, die Schweigjamtleit 
der neueren gemeinredhtlihen Schriftiteller Hinfichtlich diejer praktiſch wich— 
tigen Frage. 
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namentlich in Dernburg?!) ausgeiprochen und von Kohler a. a. O. 
und Hartmann näher ausgeführt worden.?2) Eine Wirkſamkeit 
jolher Gejchäfte gegen Dritte folgt hier jedoch nicht aus ihrer Be- 
Ichaffenheit allein.) Das fimulirte Gejchäft ift durchaus unwirkſam; 
man fann auch nicht correcter Weije behaupten, daß es zu Gunjten 
eines bei demfelben unbetheiligten Dritten wirkſam jei. Troßdem tft 
jene Entjcheidung richtig und ihr Sinn geht dahin, daß der Dritte 
troß der Nichtigkeit des fimulirten Gejchäftes einen Erwerb macht, 
welcher nach den prätorifchen Grundjägen über den dolus gefichert 
it. Man möchte vielleicht erwidern, von einem dolus des erjten 
Beräußerers könne hier darum nicht die Nede fein, weil er dies 
vertragswidrige Gejchäft mit dem Dritten nicht gewünjcht, ja 
nicht einmal gewollt, fondern nur mittelbar durch jein jchuld- 
haftes Verhalten verurjacht habe.t) Allein der dolus des erjten 
Veräußerers zeigt fich nicht in der Thatjache jenes zweiten Ge: 
Ihäftes, an dem er unbetheiligt ift, fondern darin, daß er noch 
päter die Wirkungen eines Aftes aufrufen will, welchen er durch 
feinen Verſtoß gegen das GSittengebot der fides überhaupt nur 








*) Lehrb. d. preuß. Privatredhts, Bd. I. $. 104. Anm. 7. 1. Aufl. 1875. 

?) Dogm. Zahrb. Bd. XX. ©. 4 ff. Es hatte jemand fein Grundftüd 
an einen Freund zum Scheine für eine bedeutende Summe veräußert, um 
es bei einer bevorjtehenden Erpropriation durch deſſen VBermittelung zu 
einem möglichft großen Preiſe zu vermwerthen. Der „Freund“ Hatte es 
dolojer Weiſe an einen Dritten verpfändet. Vgl. ähnliche Fälle aus der 
franzöſiſchen Praxis ebenda S. 6 und 7. 

®) Gegen eine Spaltung des Gejchäftes in feine Beziehung zu dem 
Mitcontrahenten einer- und zu dem Dritten andrerfeit3 vgl. Hartmann, 
dogmat. Jahrb. Bd. 20. ©. 7. Bergl. aud; Laurent, principes de droit 
eivil. ©. 194, welder dort eitirt ift. 

) Man verwechsle überhaupt nicht „wünſchen“ und „wollen“. Dean 
will manches Unerwünjchte, indem man in einen jauern Apfel beißt, weil 
ed nicht anders geht. So Hat das Deutſche Volk, nicht blos der JZuriften- 
ftand, die Aufnahme des römiihen Rechtes als ein unvermeidliches Uebel 
gewollt, ift aber jchließlich dabei recht gut gefahren. 
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möglich gemacht hat.!) Sein Berjtoß richtete fich allerdings nicht 
direct gegen denjenigen vedlichen Dritten, welcher die Sache oder 
die Forderung wider Erwarten erhalten hat, jondern gegen einen 
anderen. Gleichviel: die Sittlichkeit einer Handlung iſt feine rela- 
tive, jondern eine abjolute Eigenjchaft derjelben.?) Nun ift es in 
der That dolus, an derjelben Gerichtsftätte, welche ein Tempel 
der bona fides jein joll, zu der Begründung eines Anfpruches 
die eigene Treulojigkeit darzulegen. Darum wird der erjte Ver— 
äußerer aus einer betrügerifchen Scheintradition dann durch eine 
exceptio doli ausgeſchloſſen und der redliche Erwerber befindet 
ſich alfo in der Lage eines Beſitzers, welcher durch exceptio rei 
venditae et traditae®) gejchüßt ijt, einer Lage, welcher derjenigen 
des Eigenthümers faſt gleich ift und nur aus hiſtoriſchen Gründen, 
nämlich) aus einem Verſehen der Compilatoren, in den Quellen 
nicht als Eigenthum auftritt.) E3 war nämlich allem Anjcheine 
nach der Bejit mit exceptio rei venditae et traditae die typijche 
Form für das prätorifche Eigenthum>) und nur aus Berjehen 
fönnen einzelne Fälle diefer Form bei der Verjchmelzung jener 
Eigenthumsart mit dem civilen Eigenthume unberührt geblieben 
fein. Was ‚hier von dem Eigenthumserwerbe des redlichen Dritten 


) Bel. 1. 2. $. 5. dig. de dolo mali exe. 44, 4: attamen nunc pe- 
tendo facit dolose. 

) 1.2. $. 2. dig. de doli exc. 44, 4: plane ex persona ejus qui 
exceptionem objicit, in rem opponitur exceptio. 

) Dieje wird befanntlich oft, 3. B. in der 1. 49 dir. mand. 17, 1. 
exceptio doli genannt. Daß der redliche Dritte aus einem Indoſſamente 
ſeitens eines Indoſſanten, welcher jeinerjeit3 nur ein betrügliher Schein- 
indoffatar ift, Wechjelforderungen erwirbt, folgt aus Urtifel 82 der Wechjel- 
ordnung. Vgl. über betrüglihe Indofjatare Kohler a. a. D. ©. 150. 

) Der Verfaſſer vermweift hierüber auf feine Ausführungen in ben 
dogm. Jahrb. Bd. 17. ©. 183 ff. Zuftimmend Demelius, in Grün- 
hut's Beitihrift. Bd. IX. ©. 3. 

°) arg. 1. 4 $. 32 dig. de doli mali except. 44, 4 verbis: quem in 
bonis non haberet. 
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gejagt ijt, muß auch von dem Servituterwerbe eines jolchen gelten, 
nur werden wir hier dem redlichen Dritten eine bloße quasi traditio 
mit exceptio rei venditae et quasi traditae zujprechen müjjen. 

Man glaube übrigens nicht, daß mit der Annahme diejer 
exceptiones doli der Boden des pojitiven Rechts verlajjen wird. 
Der römijche judex war bei den negotiae bonae fidei, deren 
Theorie heutzutage für alle nicht-formalen Gejchäfte gilt, in jedem 
einzelnen Falle grundjäglich autorijirt ex fide bona zu urteilen. 
Die Regeln, welche er kraft diefer Anweifung dauernd anwandte, 
jind uns in den Quellen mitgetheilt. Als der Formularprozek 
wegfiel, blieben jie in Geltung; denn ihre formale Quelle war 
nur ihre Entjtehungsform, welche von ihrem materiellen Inhalte 
überdauert wurde. Auch nach der Zeit des Formularprozeſſes 
mußte ex fide bona geurteilt werden. Sie find aljo in das 
jet in den gemeinrechtlichen Landen geltende Recht mit recipirt. 
Nun bezeugen ung die Quellen ausdrüdlich, daß, wo wir einer 
Perjon die Veräußerung einer Sache als einen bewußt gewollten 
oder durch eine doloje Handlung verurjachten Erfolg zurechnen 
müjjen, dieje daran gebunden it, und zwar bezeugen fie es ung im 
Beijpielen, welche nicht al Singularitäten, jondern durchaus als 
Anwendungen diejer allgemeinen Hegel auftreten.) Wenden wir 
dieſe leßtere an, jo gehen wir nicht über das pofitive Recht Hin- 
aus. ?) Die Nichtachtung jenes Grundjages des prätoriſchen 
Rechtes würde vielmehr quellenwidrig jein. 

Daß der Schuß der redlichen Dritten, welche von dem Er— 


1) 1.25 dig. de donat. 39, 5; Kohler a. a. O. Bd. XVIL ©. 133). 
l. 49 dig. mand. 17, 1. 1.4. 8.1. 1.8 8.6. u. 7. 1. 10 quib. mod. 
pign. 20, 6. c. 2 und 11. $. 2. Cod. de remiss. pign. VIIL, 25 (26). 
Bergl. aud die exceptio doli in der befannten lex 18 dig. de rebus 
cred. 12, 1. 

?) Wie Kohler, Bd. 16. ©. 135, anzunehmen jcheint. Vgl. denjelben 
S.130: „M. E. Hat die Wiſſenſchaft auch ohne bejondern gejeglichen An- 
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werber aus dem jimulirten Vertrage ihr Recht herleiten, eine 
jpeciell prätorifche Rechtsichöpfung it, erjehen wir daraus, daß 
ihre unvollfommene Benwvirklihung durch den Schub des Be— 
jiges nebjt einer exceptio doli da, wo der Prätor völlig freie 
Hand hatte, einem vollkommenen Nechtserwerbe weicht. Dies folgt 
aus der c. 2. si aliena res 8, 15. (16) (Severus et Antoninus): 
Si probaveris praesidi hortos de quibus agebatur 
tuos esse, intellegis obligari eos creditori alio non 
potuisse, si non sciens hoc agi in fraudem credi- 

toris dissimulasti. 

Auch bei den dem neueren römischen Rechte angehörigen 
Inſtituten der Superficies und der Emphyteufis wird das Gleiche 
anzunehmen jein, wie bei dem Pfandrechte. 

Was den Erwerb redlicher Gejjionare, welche ihr Recht von 
dem Scheinerwerber aus einem betrüglichen und fimulirten Ber: 
trage herleiten, betrifft, jo fünnen dieſelben freilich feinen Beſitz 
mit exceptio doli haben, da Forderungen nicht bejigbar jind. 
Trogdem werden wir aud) ihnen dieje Einrede dann nicht verjagen 
fönnen, wenn der Mitcontrahent ihres Scheincejjionars auf An— 
erfennung des Nichtbejtehens der von ihnen enivorbenen Forde— 
rung!) und auf Aushändigung des Echulddofumentes Elagt.?) 


ſtoß den zunächſt in einzelnen Anwendungsfällen zu Tage tretenden Rechts— 
gedanfen voll und klac auszufprehen und überall da zur Geltung zu 
bringen, wo das Rechtsleben ihm Gelegenheit zur Entfaltung bietet‘, wober 
er die Sondervorſchriften für Grundbudreht und Ehevertrag verallge- 
meinern will. In diejer leßteren Weile darf die Wiffenjchaft aber neue 
Sondervorſchriften nicht ohne weiteres zu Regeln machen, während fie 
allerdings da, wo die Quellen bloße Anwendungen von Rechtsſätzen aus- 
iprechen, dieje jelbft als die allgemeinen Gründe diefer Entjcheidungen durch 
eine möglichjt eracte Deduction zu gewinnen juchen muß. 

9) 8 231 der Neichscivilprocehordnung ſtellt die Möglichkeit einer 
ſolchen Klage außer Zweifel. 

) Gegenüber dem debitor cessus fann natürlich der rebliche Erwerber 
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Das Ergebnig des Vorigen tft alfo: Das jimulirte Ge- 
ſchäft iſt unbedingt nichtig. Der redliche Dritte, welcher 
von dem Scheinerwerber ein Recht herleitet, dejjen 
Beitand von der Gültigkeit des fimulirten Geſchäftes 
abhängt, wird, falls diejes legtere ein betrügerijches 
war, nach prätorijchem Rechte jo geſchützt, als wenn es 
gültig gewejen wäre.) 

4. Unjere Quellen lafjen feinen Zweifel darüber, daß nur 
ſolche Handlungen als Verträge gelten können, welche von hand— 
lungsfähigen Perjonen im Zujtande des Bewußtſeins abge- 
geben worden find. 

Unter dem Bewußtſein (animus oder mens)?) verjteht man 
die Fähigkeit des Menjchen, Wahrnehmungen in fich aufzunehmen, 
Vorftellungen aus der Erinnerung hervorzuholen, diejelben zu 
verbinden, zu trennen und in Beziehung zu jehen. 


aus der betrüglihen Sceincefjion nicht jchlechter geftellt jein, ald es nad 
den obigen Ausführungen der Erwerber aus einer redblihen war. Ihm 
‚gegenüber wird jogar die Einrede der Simulation unbedingt zu verjagen 
fein. Zahlt der debitor cessus an den wahren Gläubiger, jo bleibt dem 
redlichen Nachfolger des betrüglichen Scheinceffionard gegen den betrüglichen 
Sceincedenten höchſtens eine actio doli (jo mit Recht Jhering in ben 
dogm. Zahrbühern. Bd. IV. ©. 74. Kohler ebenda. Bd. XVI. ©. 130. 
Dernburg, preuß. Privatredt. $. 104. Nr. 7), jedoh nur dann, wenn 
er nachweiſen fann, daß der Scheincedent die weitere Ceſſion der Forderung 
an ihn vorherjehen mußte. Man wird dies übrigend präjumiren dürfen ; 
denn, wer fi mit einem anderen vereinigt, um einen Dritten zu betrügen, 
muß es al3 wahrjheinlih erwarten, daß jein Genofje auch ihn betrügen 
werde. 

1) Natürlich Ihüßt der Prätor den Dritten nur jo weit, als er es 
kann, d. 5. er gewährt ihm nicht Eigenthum, jondern nur Befig mit exceptio 
rei venditae et traditae. Das Neichscivilgejegbudh wird hoffentlich dieje 
Beſonderheit ftreihen und dem Dritten ebenjo volles Eigentum gewähren, 
wie jhon das römiſche Recht ihm volles Pfandrecht gab. 

?) Bgl. Zitelmann, Jrrtum und Rechtsgeſchäft. ©. 65—79. 
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Bon einer Bewußtlofigfeit reden wir hiernad) dann, wenn 
diejer Zuſtand, wenigſtens hinſichtlich der Aufnahme äußerer 
Wahrnehmungen, ausgeſchloſſen iſt, von einer Geiſteskrankheit 
dann, wenn die regulären Funktionen in hohem Grade zerrüttet ſind. 

Wie groß dieſe Zerrüttung ſein muß, damit man von 
Wahnſinn und nicht von bloßer Abnormität der Geiſtesfunktionen 
reden fönne,?!) dieſe Frage hat die Jurisprudenz von jeher den 
Medicinern zur Entjcheidung überlafjen und ſich höchitens eine 
Prüfung in zweiter Inſtanz vorbehalten.?) Sache des Mediciners 
müßte es daher fein, endgültig über eine Behauptung zu ent- 
jcheiden, welche neulich) von Brinz°) aufgeitellt und zu der 
Grundlage einer praftiich wichtigen Entjcheidung gemacht worden 
iſt. Dieje gipfelt in dem Satze, daß ein Zerjtreuter, welcher fich 
verjpricht und verjchreibt, im Zuftande momentaner Bejinnungs- 
Iojigfeit handle, und daß daher nad) dem allgemeinen Grundjage, 
welcher den Handlungen Bejinnungslofer die rechtliche Wirkſamkeit 
entzieht, derartige Acte nicht verbindlich fein können. 


1) &3 wird wohl namentlih auch darauf ankommen, ob eine Perſon 
es noch empfindet, daß das im wachen Zuſtande von ihr beobachtete Ver— 
halten auch wirflid von ihr jelbit ausgeht. 

N) So mit Recht Zitelmann, Irrtum und Rechtögeihäft. ©. 18. 


3) Bandelten. ©. 1393. AZuftimmend zu der Brinz’jchen Theorie, 
Hölder, frit. Vierteljahrsjchrift. Bd. 14. ©. 565 ff. Auch Zitelmann 
hat jeine Kategorie „Zrrtum im Bewußtſein“ (Irrtum und Rechtsgeichäft. 
©. 359— 372) im Wejentlihen aus einer Verallgemeinerung diejer Brinz- 
Hölder' ſchen Lehre gewonnen. Da Zitelmann ſelbſt zugiebt (S. 368), 
daß die genannte Gruppe von angeblihen Fällen des Irrthums auch Vor— 
fälle mit umjdließe, in welchen weder von Irrthum noch von error die 
Rede jein könne, jo bleibt die Frage, warum er diejer Klafje ihren Namen 
gegeben hat, unbeantwortet. Zweifelnd äußert fi Negelsberger, Hand- 
buh II. ©. 401. Anm, 5; doch jpriht auch er von einer Verirrung in 
der Erflärung. 
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Daß die herrichende Praris der Gerichtsärzte dieſer Anſicht 
widerjpricht, glaubt der Verfaſſer mit Beitimmtheit behaupten zu 
dürfen. Dennoch meint er, daß es geboten ijt, die Quellenmäßig- 
feit und piychologische Richtigkeit diefer Anficht nicht unerörtert 
zu lajjen, ohne jedoch dem Urtheile der Medicin vorzugreifen. 

Brinz behauptet aljo ein Doppeltes: 

1. error bedeutet nicht blos falsa opinio, ſondern auc etwas 
anderes, nämlich eine „Verirrung“. 

2. Diejer error als „Berirrung“ bedeute ein „Abirren der 
Erklärung von dem wahren Willen“ wegen momentaner 
Befinnungslofigfeit, wie fie bei einem Zerftreuten Statt 
findet, wenn er fich verſpricht. 

Nur in der eriten diejer beiden Behauptungen fieht der Ber: 
faſſer eine der wichtigiten Entdeckungen der Quellenkenntnig und 
der Intuittonsfraft ihres Urhebere. Auch nach der Meinung 
des Verfaſſers bezeichnet das errare in aliqua re, der Regel 
nach nicht blos eine faljche Vorjtellung von einer Sache oder 
einen Irrthum über eine jolche, jondern „die Bezugnahme oder 
Hindeutung auf eine unerwünschte Sache, ein durch Irrthum ver: 
urfachter Fehlgriff Hinfichtlich der Sache, aljo nicht eine pafjive 
falsa opinio, jondern ein actives verfehrtes Streben, Zeigen oder 
Neden.!) Daß aber error jene eigenthümliche „Abirrung“ der 
Erklärung von dem inneren Willen bedeutet, wie Brinz be— 
hauptet, daß alfo die Acte des Zerjtreuten denen des Wahn- 
finnigen gleichitehen, davon kann ſich der Verfaſſer troß des 
vielen Beifalls, welchen dieſe Ansicht gefunden hat, nach Lage 
der Quellen und nach der Bejchaffenheit jenes angeblichen „Ab- 
irrens“ nicht überzeugen. Dieje letztere Bedeutung ſoll angeblich 
durch folgende Stellen erwiejen werden: 


') Das Nähere gehört in den zweiten Theil. Eine Ausnahme vgl. in 
1. 1. $. 2. dig. de jur. et facti ign. 22, 6: in facto errat. 
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a) lex 44. pr. dig. de usurp. 41, 3. (Papinianus): 

Justo errore ductus Titium filium meum et in mea 
potestate esse existimavi, cum adrogatio non jure inter- 
venisset. 

Hier dürfte aber ein wahrer Irrthum, d. h. eine unrichtige 
Voritellung über die Nechtsvorjchriften, welche Arrogationen be- 
treffen oder über den thatjächlichen Hergang der Arrogation vor- 
ausgeſetzt jein. 

b) Durch lex 1 dig. de distr. pign. 20, 5. (Papinianus) verbis: 

nee furti rerum mobilium gratia recte convenietur, 
quia propriam causam ordinis errore ductus persecutus 
videtur. 

Ein zweiter Pfandgläubiger, welcher fi) in einem error 
ordinis befindet, muß fich aber offenbar entweder in einer That- 
jache oder einem Nechtsjage irren, aljo feine „Abirrung“, jondern 
anne falsa opinio erleiden. Sobald man aljo dieje Stellen un- 
defangen lieft, wird man zugeben müfjen, daß das Wort error 
in ihnen in feinem andern Sinne gebraucht ift, als in demjenigen 
einer falsa opinio, daher ijt nicht erwiejen, daß es hier auch die 
Bedeutung einer „Abirrung“ gehabt hat und ingbejondere nicht, 
dah der angeblich räthjelhafte Sag: errantis nulla est voluntas 
das Wort in einem jolchen Sinne verwendet.!) Aus den Quellen 
läßt ſich alſo der Begriff der „Abirrung“ in der angegebenen 
Art nicht erweiſen; allein auch vom piychologischen Standpuntte 
aus dürften ihm die erheblichiten Bedenken entgegenstehen. ?) 


1) Bol. au Mandry, frit. Bierteljahrsichrift. Bd. 14. ©. 380, 381. 
Vie Bedeutung, welche diefer Saß bei unbefangener Auslegung hat, fann 
erft im zweiten Theile Margelegt werden. Vgl. auch Bernice, Zeitichrift 
1. Handelsrecht. Bd. 25. S.133 ff. Bruns, Bandektenfragm. ©. 479. U. 119. 

) Wir find leider, da diefe praktiſch wichtige Frage nicht dahingeſtellt 
bleiben Fan, gezwungen, entweder an der älteren Anficht, welche die „Ab- 
irrung“ nicht kennt, unbedingt feftzuhalten, oder jelbft den Geſchäftsabſchluß 
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In der Seele eines Zerjtreuten bildet ſich nicht etwa zu— 
nächjt eine richtig formulirte Aeußerung, welche demnächſt auf 
dem Wege von dem Geilte zu dem Munde entjtellt wird, aljo 
„abirrt*, jondern es verjpricht ji) jemand der Negel nad) nicht 
anders, als indem er fich vorher „verdenkt“. Seine Worte 
weichen nicht von dem richtigen Ziele ab, jondern das richtige 
Ziel ſelbſt fehlt ihm. Wo jollten auch die falfchen Worte anders 
herfommen, als aus dem Geiſte des Zerjtreuten ? 

Nichts aber zeugt für eine Analogie zwijchen diefem und 
dem Geiſteskranken. Wollte das Geſetz die Zerjtreuten von der 
Verpflichtung, ihr Wort zu halten, ebenſo dispenfiren, wie Die 
BWahnfinnigen, dann müßte e8 auch, wie bei diejen, dafiir Sorge 
tragen, daß aus ihrer freien Bewegung innerhalb des Verkehrs— 
febens unbefangenen Dritten fein Schade entſtehe. Daß dies 
nicht thunlich ift, unterliegt feinem Zweifel. 

Ein Beweis dafür, daß die Acte der Zerjtreuten!) feine 
bewußtlojen Handlungen find, zeigt ſich in dem Gefühle der Ver: 
antwortung für Unterlafjungsjünden, welche der Bewußtlofe nie- 
mals, der Zerftreute fat immer empfindet, aus der Fähigkeit, 
jenes Uebels durch Willenskraft bis zu einem gewijjen Grade 


des Berftreuten, jo weit uns deſſen Geiftesregungen wahrnehmbar find, zu 
beobachten, 

ı) Der Fehler der ZerftreutHeit ift nichts anderes, als eine Schwäche 
der inneren Kraft, durch welche wir erfahrungsmäßig nach unferer freien 
Entſchließung unfere Aufmerkſamkeit auf Gegenftände unjerer Wahl zu 
richten vermögen. Er beruht auf der Gewohnheit, fich gewiſſen Ideenkreiſen 
oder Phantafiegebilden in jo überwiegendem Maße hinzugeben, daß die 
Macht einer Ablenkung des Geiftes von diejen fort auf andere Dinge Hin 
eine ausnahmsmweije geringfügige wird, d. h. unter das Niveau der menſch— 
fihen Durdhichnittsfähigkeit zur Aufnahme äußerer oder innerer Eindrüde 
herabfintt, weil jene gewohnten Fdeenafjociationen die Bildung neuer Vor— 
jtellungen fern halten. 
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Herr zu werden.) In der That würde auch ſchwerlich jemand, 
der aus Berjtreutheit eine brennende Eigarre in einen Heujchober 
geworfen hat, von der Anklage der fahrläffigen Branditiftung 
wegen einer im Augenblicke der That vorhandenen Bewußtlojig- 
keit freigejprochen werden können. 

Nur das eine kann zugegeben werden, daß eine hochgradige 
Zerſtreutheit jchlieglich in Geiltesfrankheit übergehen kann und 
die völlige Zerfahrenheit der Gedanfen zuweilen nur eine Form 
des Wahnfinns fein mag. So lange dieſer Fall aber nicht vor— 
ftegt, ijt dem ZBerjtreuten feine Handlung auf dem Civil- wie 
auf dem Strafrechtsgebiete zuzujchreiben, 2) wie auch das eigene 
Gewiſſen jie ihm zujchreibt. 

Wenn Hölder?) endlich noch eine Differenz zwiſchen Wille 
und Erklärung wegen mangelhafter Ausbildung oder Verbildung 
der Mittheilungsorgane, insbejondere der Sprachorgane in Be- 
tracht zieht, jo fann eine ſolche — außer bei Bewußtlojigfeit des 
Sprechenden — jchwerlic) vorfommen, ohne daß der Redende 
oder der Angeredete jie bemerkt. Wer, durch) eimen jolchen Fehler 
getrieben, etwas anderes jagt, als er jagen will, hat natürlich 
das Necht, dies zu berichtigen, thut er dies jedoch nicht jogleich, 


) Es ift eben nicht richtig, daß blos Förperlide Bewegungen (mie 
Jitelmann, Irrtum und Redtsgeihäft. ©. 32, annimmt) Handlungen 
ind; eine Handlung ijt jede Veränderung in und an uns, welche wir als 
durch uns jelbft verurjacht empfinden; dahin gehört auch noch außer den 
Bewegungen die bewußte Unterdrüdung eines Triebes durch einen andern 
und die zwangsweije Lenkung der Aufmerkjamfeit auf einen bejtimmten 
Punkt. Vgl. Lode, Verſuch über den menjchlichen Berftand, Buch III. 
cap. 21. 88. 5 ff. 

) Auch die Meinung des Boll3 entjchuldigt den Wahnfinnigen wegen 
keiner Thaten, während jie unwillig iſt, wenn ein Zerjtreuter Uebles an- 
richtet. 

) Krit. Vierteljahrsſchrift. Bd. 14. ©. 567. 


Leonbard, Der Irrthum ze. 10 
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jo genehmigt er ftilljchweigend den Inhalt feiner Worte. Ber: 
fällt er gleich nach den Worten in Ohnmacht, ohne jeine un- 
willfürlichen Aeußerungen berichtigen zu fünnen, jo ijt er nicht 
haftbar;!) denn es fehlt dann am einer bewußten Erflärungs: 
handlung, ohne welche er fich nicht verpflichten kann. ?) 

Das Ergebniß diefer Ausführungen für die Irrthumslehre 
ift, daß für den Irrtum aus Zeritreutheit bejondere Vorſchriften 
nicht gelten und daß er mit dem Falle bewußtlojer Erklärungen 
nicht auf eine Stufe gejtellt werden darf. 


8. J. 

HSerſtellung des Vertragsinhaltes und [einer 

WVerpflichtungskraft. SHtellverfrefung Bei der 
Offerte und bei dem Geſchäftsabſchluſſe. 


E3 wurden oben in $. 3 die lex contractus, der Vertrags: 
inhalt und die Erklärungen, daß er gelten joll, welche ihm die 
Verpflichtungskraft verleihen, unterjchieden. Dieſer Unterjchted 
iſt unbeftreitbar und unbejtritten; weil aber beides „Erklärung“ 
genannt wird und bei den mündlichen Gejchäften in denjelben 
thatjächlichen Vorgängen zu jteden pflegt, jo wird er nicht immer 
genau genug beobachtet. 3) 


4) Natürlich nur, wenn er jenes Uebel als vorhanden nachweiſt. 

») Der Fall hat wegen jeiner Seltenheit nur geringe praftijche Be- 
deutung. 

) Selbſt die Behauptung Regelsberger’3 in Endemann’s 
Handbuch, Bd. II. ©. 395, daß der Vertrag ſich nicht aus gleichen, jondern 
aus verjchiedenen, jedoch ſich entiprechenden, d. h. auf die Hervorbringung 
desſelben Erfolgs gerichteten Erklärungen zujammenjege, paßt nur der 
Regel nah — nit immer — auf diejenigen „Erflärungen“, welche die 
lex contractus herftellen, nicht auf den bei jchriftlichen Verträgen genau 
von ihnen zu unterjcheidenden consensus, d. i. der Verleihung der Ber: 
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Nicht die Abfaffung der Vertragsurfunde, das legem con- 
scribere, macht den consensus aug.!) Sie fann aus dem Haupte 
eine3 Dritten entjtammen, 3. B. demjenigen eines Nacjlagrichters, 
der den völlig indolenten Parteien bisweilen die angemefjenen 
Vertragdnormen geradezu aufdrängen muß, oder aus demjenigen 
eines Ablöjungsbeamten, dejjen Theilungsreceß die Betheiligten 
oft gar nicht zu erfajfen vermögen. Sie fann aud) von dem 
DOfferenten allein herrühren, während der Annehmende nur „ja“ 
jagt, jie kann endlich theilweife von dem einen und Hinsichtlich 
des Reſtes von dem andern gemacht und von jeinem Mitcontra- 
henten blos anerfannt jen.?2) Alle diejfe Formen find juriſtiſch 
gleichwerthige. Die den Conjens bildenden Erklärungen aber müjjen 
immer von den Parteien oder von Vertretern, welche durch Boll- 
macht oder durch andere gejeglic; anerfannte Bevollmächtigungs— 
gründe hierzu befugt jind,?) ausgehen und nach ihrem Sinne in 
der Anerkennung des Vertragsinhaltes übereinjtimmen. 


pflichtungskraft an die lex contractus, wie fie der Regel nad durch Unter- 
fchrift zu Tage tritt (vergl. dv. Savigny, Syſtem. Band III. ©. 244; 
Regelöberger a.a.D. ©. 421. $. 120. A. Pr. 2.-R. I. 5). Diejer 
consensus geht übereinjtimmend dahin, daß der Inhalt der anerfannten 
Bertragsnorm für beide Kontrahenten gelten joll. 

') 1.39 de pact. 2, 14. Mit Recht nennt Jhering den Eorrejpon- 
denten, welder dem Kaufmann jeine Gejchäftsbriefe entwirft, eine bloße 
Schreibmaſchine (dogm. Jahrb. Bd. I. ©. 277. Anm. 4). 

?) Es pflegt dann oft jeder dasjenige zu bezeichnen, was der andere 
leiften joll, weil dies für ihn der Bwed, feine eigene Leiftung nur ein 
Mittel zu fein pflegt. So wählt der Käufer oft die Waare und der Ver— 
täufer bejtimmt dann den Preis. 

) Auch die VBertretungsbefugniß durch eine Parteivollmacht iſt eine 
gejeglih mit Wirkſamkeit ausgeftattete; die fog. gejegliche Vollmacht unter- 
ſcheidet fih von ihr nur dadurch, daß fie fich nicht an jenen PBarteiact, 
fondern an andere Umftände anfnüpft. So fann man auch die gejeßliche 
Erbfolge beſſer „Verwandtſchaftserbfolge“, die geiegliche Obligation „Zu- 


ftandsobligation“ nennen. 
10* 
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Hiernach beantwortet ich die ftreitige Frage, ob Vertrags: 
erflärungen einen unbejtimmten Inhalt haben dürfen, dahin: 
1. Entweder jogleich bejtimmt oder durch ein jpäter mit Sicher: 
heit wirfjam werdendes Mittel!) beitimmbar müjjen jo= 
wohl der Bertragsinhalt (lex contractus) ala auch 
die Verleihung der Verpflichtungskraft an den 
Vertragsinhalt durch die Erklärungen der Parteien jein.?) 

2. Die Parteien brauchen den Bertragsinhalt bei ihrer Unter- 
werfung unter denjelben nicht zu fennen. 

3. Dagegen müfjen fie nach dem Sinne ihrer Unterwerfungs: 
erflärungen genau auf die lex contractus hindeuten, Die 
gewünschte Vertragsnorm aljo mit Sicherheit auffindbar 
machen.) 

Der zweite diefer Säße iſt vielfach anerfannt worden *) und 


2) 3. B. durch das Loos, den Ausfall einer Ernte oder eines Filch- 
zuges u. dgl. Zitelmann ſpricht bei „disjunctiven“ Abfichten von einem 
„Soncentrationsmerkfmale” (Irrtum u. Rechtsgeſchäft. ©. 511), Man wird 
überhaupt in bdisjunctiven Abreden von einem „Beitimmungsmerkmale‘ 
ſprechen dürfen. 

?) Jener muß jo weit beftimmt jein, daß fie thatjächlich verwirklicht 
werden fann, dieje jo jehr, daß man erkennen fann, ob der Erflärende bie 
Berpflihtungstraft der Abrede ernftlich und enbgiltig will oder nicht. 

9) Diejenigen, welche vielleicht das legtere Erforderniß für zu ftrenge 
halten, jeien darauf Hingemwiejen, daß es ja auch Hier nur auf den Sinn 
der Erklärungen, nicht auf unerflärte Wünſche ankommt, daß diejer aber, wie 
noch erwiejen werden joll, jich im Zweifel nach der Regel des Lebens beftimmt. 

) Namentlih von Regeldberger, civilrehtl. Erörterungen. ©. 5. 
Bähr, dogm. Jahrb. Bd. 14. ©. 402 ff. Regelsberger, Handbuch d. 
Handelsrechts. Bd. II. ©. 392. Dort dürfte freilich die richtige Anficht 
noch nicht entjchieden genug proflamirt fein, weil Regelöberger zur 
Geltung einer von den Parteien ald maßgebend anerfannten Uebung ein 
„Bewußtjein“ diejer Uebung verlangt; freilich meint er gleich nachher, daß 
dieſes Bemwußtjein bei Gejchäftsleuten hinfichtlich der gewöhnlich anerkannten 
Ujancen erwartet werde. Damit iſt mittelbar zugejtanden, daß es auf ein 
wirkliches Borhandenjein jenes Bewußtſeins nicht anfommt. Darum ift es 
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entjpricht der fejten Praxis des Neichsoberhandelägerichtes jo wie 
einem mächtigen Verfehrsbedürfnifje. !) 

Nur jeitend der Theorie erfreut er ſich nicht unbedingter 
Anerfennung.?) Auch hier wird mit doppelten Waffen gekämpft, 
denjenigen der Philojophie und denjenigen der Quellen. 

So tjt namentlich neuerdings geltend gemacht worden, daß 
nad) Hegel?) das Weſen des Willens Beſtimmtheit ſei. Diejer 
Sat mag vorläufig als richtig zugegeben und es joll daher 
hier vorausgejegt werden, daß zu einem Willen nicht bloß 
das Bewußtſein, daß man etwas will, fjondern auch eine 
Vorſtellung darüber, was man will, aljo eine Bejtimmtheit des 


beſſer, dieſes angeblihe Gültigfeitserfordernig Tieber ganz zu ftreichen. 
Damit fol natürlich nicht beftritten werden, daß, wer bei einem Geſchäfts— 
abichluffe in erfennbarer Weije die Griftenz der dabei gewöhnlich ftill- 
schweigend berüdfihtigten Uſancen ignorirt, ſich ihnen nicht untermirft, 
weil der Sinn feiner Erflärung diefe Annahme ausſchließt. Vgl. aud 1. 11. 
S. 1. dig. de act. empti 19, 1. (Ulpianus): Quodsi nihil convenit, tune 
ea praestabuntur, quae naturaliter insunt hujus judieii potestate. 

) Bol. Enticheidungen des ReichSoberhandelsgerichtes, betreffend das 
Eontrahiren nad Handeldujancen, 3. B. Entjcheidungen. Bd. XII. Nr. 94. 
©. 286. Bd. XII. Nr. 117. ©. 370. Bd. XIV. Nr. 87. ©. 269. Bd. XV. 
Nr. 71. ©. 251. Vgl. auch Dernburg, Lehrbud d. preuß. Privatrechts. 
Bd. I. $. 108. not. 2. 

?) Bgl. Windfheid im Arhive für civilift. Praris. Bd. 63. ©. 93. 
Bruns in den Bandeltenfragmenten. ©. 476; auch Zitelmann, dogm. 
Jahrb. Bd. 16. S. 400. Dagegen entwidelt legterer jpäterhin (Irrtum 
u. Rechtsgeſchäft. ©. 500 ff.) in feinen intereffanten Auslaffungen über 
„‚eventuelle” oder „unbeſtimmte“ Abſichten freiere Anihauungen. Trotzdem 
ift jeine Theorie nicht nur jelbft zu „unbeftimmt” (vgl. auh Hartmann, 
dogm. Yahrb. Bd. XX. ©. 26), jondern fie trennt auch nicht zur Genüge 
das „Unbeftimmte” von dem „Unbelannten‘“ und das „eventuell Beſtimmte“ 
von dem „principaliter, aber blos indirect (3. B. durch Hinweiſung auf ein 
Geſetz) Beſtimmten“. Vergl. übrigens auh Zitelmann in den dogmat. 
Jahrb. Bd. 16. ©. 398, 399. 

) Naturredt, 8. 17, citirt von Bruns in den Banbdeftenfragm. ©. 4176. 
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Gegenitandes gehöre. !) Keinesfalls gehört aber dazu auch eine 
Kenntniß diefes Gegenftandes. Ein bejtimmter Gegenitand 
unſeres Begehrens und ein befannter jind zweierlei.?) Be— 
jtimmt nennen wir einen Gegenjtand unjeres Willen? dann, wenn 
e3 zweifellos ijt, daß unſer Begehren auf ihn hinzielt. Dies ijt 
dann der Fall, wenn der Raum, welchen er ausfüllt, oder eine 
nur ihm anhaftende Eigenjchaft von dem Willen in Bezug ge- 
nommen wird. Unmittelbar bejtimmt it dasjenige, worauf wir 
binjchen oder hinzeigen und was wir berühren. Dies wird uns 
niemals gänzlich, fajt immer zum Theile unbefannt ein.) 
Mittelbar bejtimmt ift dasjenige, was wir nad) dem Raume, 
den es ausfüllt, oder einer ihm ausschließlich gehörenden Eigen- 
ichaft bejtimmen.*) Dies fann uns befannt fein, braucht es aber 
nicht. So 3. B. das vorderjte Weinfaß in meinem Keller, die 
erite Billa am Berge u. dergl. mehr. Daß auch das indirect 
bejtimmte Begehren des unbekannten Gegenftandes ein wahrer 
Wille it, ijt zweifelloee. Ein Herricher, welcher den ihm nicht 
befannten Verbrecher begnadigt, oder ein ihm feinem Inhalte nach 
nicht befanntes Gejet durch Unterjchrift janctionirt,d) ein General, 
der die ihm noch unbefannten Refruten vorzuführen befiehlt, 


) Das Nähere fiehe in $. 12. 

?) ®gl. über den Unterjchied zwiſchen „unbeftimmt” und „unbefannt“ 
namentlih Regelöberger, Handbuch. Bd. II. S. 426. ©. 478. IV. 

) Nur wenige kennen das Innere einer gefauften Eylinderuhr, nie— 
mand das Knochengerüſt feines Reitpferdes. Ueber die Vorbedingungen 
der indirecten Beftimmung von Gejhäftsbeftandtheilen vgl. das Urtel des 
Reichsoberhandelsgerichts. Entſch. Bd. XI. Nr. 1. ©. 3. 

) z. B. einen ihm allein zulommenden Namen. Daß das Hinzeigen 
auf einen Gegenftand mit dem Finger und das Benennen besjelben ein- 
ander juriftijch völlig gleichftehen, wird zwar von einigen Neueren bezweifelt, 
fteht aber ausdrüdlich in der lex 6. dig. de rebus creditis 12, 1. 

5) Es giebt Gejege über Wafjerbauten und dergl., welche nur dem 
Specialiften verftändlich jein können. 
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äußern durchaus keinen „unbeſtimmten“ Willen. Ebenſo wenig 
thut dies aber auch der Erbberechtigte, der bei der Vorleſung 
des Erbreceſſes nicht zugehört und ihn aus Gleichgültigkeit un— 
geleſen unterſchreibt. Auch derjenige nicht, welcher ſchriftlich in 
den zwiſchen ſeinen Verwandten geſchloſſenen, auch ihn betreffenden 
Vertrag einwilligt, ohne ihn geleſen zu haben; denn er beſtimmt 
es mittelbar ganz genau, welcher lex contractus er ſich unterwirft. 

Die Behauptung, daß man ſich einem unbekannten Vertrags— 
inhalte ſchon aus allgemeinen logiſchen Gründen nicht ſoll unter— 
werfen fönnen,!) iſt alſo auf eine Verwechslung zwiſchen den 
Begriffen „Wiſſen“ und „Wollen“ zurücdzuführen. ?) 

Bon größerer Bedeutung ijt die Behauptung, daß einzelne 
Duellenjtellen dem Bertragsabichlujje über einen unbekannten 
Geſchäftsinhalt Schranken anlegen jollen.?) 


) Dies jcheint au Kohler anzunehmen (dogmat. Jahrb. Bd. 16. 
S. 338). „Wer etwas will, will nicht auch die ihm ımbefannten Conſe— 
quenzen.” Sonft müßte man, jo meint er, jagen, der Verbrecher wolle 
jeine Beitrafung. Allein das leßtere darf man jelbft dann nicht jagen, 
wenn der Verbrecher das Strafgeieß kennt. 

) Die Römer unterjcheiden beides genau, 1. 209, dig. de verb. sign. 
50, 16. 1. 1. 8. 3. dig. de trib. act. 14, 4. Aus dem gleihen Grunde 
verſuchte der Verfaſſer in der kritiſchen Vierteljahrsſchrift, Bd. 23. ©. 341, 
die Bremer’jhe Anfiht, daß der Generalprocurator nah römiſchem 
Rechte Bejig erwerben fonnte, gegen ihre Widerjaher zu vertheidigen. 
Aehnlich neuerdings Hellmann, Die Stellvertretung in Rechtsgejchäften. 
Münden 1882. ©. 101—103. Wer alles, was jemand für ihn erwerben 
werde, befigen will, deſſen Bejigmwille ift Hinfichtlich eines demnächſt in diejer 
Weiſe erworbenen Gegenftandes ein beftimmter, wenn auch nur ein mittelbar 
beftimmter und auf ein Unbefanntes gerichtete. Was hätte wohl aus dem 
Birthichaftsbetriebe der Latifundien werden follen, wenn die Herren des 
Befigichuges Hinfichtlih der in diefem Betriebe für fie, aber ohne ihr 
Wiſſen erworbenen Saden hätten entbehren jolen? gl. aud 1. 1. 8. 5. 
dig. de possessione 41, 2. 

) So Windjheid, Arhiv f. civ. Praxis. Bd. 63. ©. 93. Bitel- 
mann, bogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 400. Bgl. ebenda ©. 398, 399. 
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Prüfen wir die einzelnen Stellen näher: c. 5. Cod. plus 
valere quod agitur 4, 22 (Diocletianus et Maximianus): 

Si falsum instrumentum emptionis conscriptum tibi, 
velut locationis quam fieri mandaveras, subscribere, te 
non relecto, sed fidem habente suasit, neutrum con- 
tractum in utroque alterutrius consensu deficiente 
constitisse procul dubio est. 

Es befiehlt jemand, einen Miethscontract zu entwerfen, man 
legt ihm ein faljches Kaufformular vor und veranlaßt ihn, es zu 
unterfchreiben. Wer dies thut, kann doch nur der Mitcontra- 
hent oder ein Helfershelfer desjelben jein.!) Bier foll der Be- 
trogene dem Betrüger nicht haften, weil er in einer dieſem er: 
fennbaren Weife nicht das vorgelegte Formular, jondern ein 
anderes unterjchreiben wollte. Daraus könnte man nun höchitens 
folgern, daß, wenn er das richtige Formular unterjchrieben hätte, 
er allen Beitimmungen desjelben, auch den ihm unbefannten, 
unterworfen fein würde, feinesfall® aber das Gegentheil. 

2. cst. 10. cod de donat. 8, 53 (54). (Diocletianus et 
Maximianus): 

Nec ignorans nec invitus quisque donat. unde si de 
hoc fundo non cogitasti, cujus velut donationi consensisse 
continetur instrumento, majores veritate rei quam scrip- 
tura vires obtinente intellegis, de quo non cogitasti 
nec specialiter subscripsisti, nihil te perdidisse.?) 


ı) Windſcheid a. a. O. bezweifelt, daß bier ein Betrug vorliegen 
müffe. Allein der Verfafjer weiß in der That nicht, wie er fich ohne einen 
ſolchen den mitgetheilten Sachverhalt vorftellen jol. Die Annahme eines 
bloßen Mißverſtändniſſes jeitend des Schreibers erjheint ihm darum jchon 
höchſt unmwahrjcheinlich, weil Mieth- und Kaufjummen erheblich von ein- 
ander abzumweichen pflegen. Bgl. auch Bernice, Ztſchr. j. Holsr. Bd. 25. 
©. 129. Anm. 2. 

) Bernice a. a. D. ©. 130. 
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Hier iſt mit feinem Worte darauf Hingedeutet, daß der 
Schenker in erfennbarer Weije ſich durch die Unterjchrift des ihm 
vorgelegten Formulars diefem Inhalte blindlings und nicht blog, 
injoweit er der vorherigen Abrede entſprach, hat unterwerfen 
wollen. Da e3 ſich um Schenkungen handelt, jo it es auch höchſt 
unmwahrjcheinlich, daß der Gegenjtand des Geſchäfts nur mittelbar 
durch den Inhalt einer dem Geber unbefannten Urkunde bejtimmt 
worden ijt, weil erfahrungsmäßig bei Schenkungen eine derartige 
Beitimmung jo gut wie niemal3 vorzufommen pflegt.!) 

3. Als fernere Beweisftelle ift angeführt worden die const. 18. 
Cod. de prob. 4, 19. (Diocletianus et Maximianus Violentillae): 

Cum precibus tuis significes ignorante te praedium 
eum cujus meministi sibi velut a te donatum instru- 
mentis inseri fecisse, si vera sunt quae indidisti, nec 
ad nomen factae donationis fundus iste pervenit. 

Hier hat die Violentilla jich nicht nur nicht dem ihr unbe- 
fannten Inhalt einer Urkunde blindlings unterworfen, jondern die 
fragliche Bejtimmung derjelben tt überhaupt anjcheinend erjt nad) 
ihrer Unterjchrift ohne ihr Wiljen verfaßt und in die Urkunde 
eingejhoben worden. Hinfichtlich diefer Beſtimmung liegt aljo 
gar fein Conſens vor. 

4. Das lettere gilt auch von der cst. 2. Cod. de rebus alienis 
non alienandis. 4, 51. (Imp. Gordianus A. Grattiae Aeliae): 

Distrahente marito rem juris tui, si consensum non 
accommodasti, licet sigillo tuo venditionis instrumen- 
tum fraude conquisita signaveris, ejusmodi tamen com- 
mentum emptori usucapione non subsecuta vel longi 
temporis praescriptione non munito nullam praestitisse 
potest securitatem. 


1) Warum die Schenkung ungültig ift, fann erſt fpäter erörtert wer- 
den ($. 13). 
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Hier hat das Opfer des Betruges dem dritten Käufer gegen— 
über weder eine Erklärung abgegeben, noch ihren Mann zu der 
Abgabe einer ſolchen bevollmächtigt.. Won einem consensus 
zwißchen ihr und dem Dritten kann alfo nicht die Rede jein. 
Dal; der Mann ihr eine Unterfiegelung abgelodt hat, um in dem 
Dritten den betrügerischen Schein einer Vollmacht zu erweden, 
fann natürlich ihre fehlende Erklärung an diejen Dritten nicht 
erjegen. !) 

Die Quellen beweijen aljo nicht3 gegen die oben dargelegte 
Theorie. Dagegen enthalten jie gewichtige Beweiſe für ihre An- 
wendung im einzelnen Falle. So kann man den unbekannten 
Inhalt eines Kaſtens zum Gegenitande eines Depofitums machen, 
alfo diefen Gegenftand mittelbar durch den Hinweis auf jeine 
räumliche Lage bejtimmen.?2) Wer im Interejje ſeines Miteigen- 
thümers Auslagen macht, erwirbt einen Erjaganjpruch gegen 
denjelben, jelbjt wenn er ihn nicht kannte und ihn mit einem 
andern vermwechjelte u. ſ. 5.9) Eine engherzige Anficht des 
Labeo, welcher meinte, dal man ſich Steinbrüche, welche man 


) Die allgemein redende cst. 2. Cod. de emancip. 8, 48, weldje 
Zitelmann, dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 400. Anm. 45, citirt, beweift in 
der vorliegenden Frage nichts. Vgl. $. 13. 


) 1.1. $. 41. dig. depos. 16, 3. Zitelmann, Irrtum u. Rechts— 
geihäft. ©. 597. 


) 1.14. $. 1, 29. pr. dig. communi dividundo 10, 3, Bgl. ferner 
l. 5. 8.10 (6. $. 8.) de neg. gest. 3, 5. (Erjaßanjprudy wegen Impenſen auf 
die Sache eines unbelannten Eigenthümers, im Glauben fie gehöre einem 
andern). Vergl. aud) 1. 58. pr. dig. mand. 17, 1. 1.5. $. 1. dig. pro 
derelicto 41, 7. Der Nießbrauchsſklave konnte bei dem Geſchäftsabſchluſſe 
die frage, ob er für den Herren oder ben Ujufruftuar ermwerbe, nicht 
blo8 unbeantwortet laſſen, jondern ihre Entiheidung jogar von einem 
zufünftigen ungewiſſen Umftande abhängig maden. arg. 1. 25. $. 1. dig. 
de usufr. 7, 1. 


— 15 — 


nicht fenne, nicht in einem Vertrage vorbehalten dürfe, wurde 
ausdrüdlihh von Javolenus verworfen. !) 

Ebenjo wie die Perſon?) und die Sache muß es aud) nad) 
römischem Rechte möglich fein, dasjenige, was zu Gunſten jener 
und mit dieſer gejchehen, ob fie gefauft oder gemiethet 
werden jollte, von dem Inhalte eines Formular abhängig zu 
machen. 


Namentlich in dem heutigen Verkehrsleben find jolche Ge— 
ichäfte über eine den Parteien ganz oder zum Theil unbekannte 
Bertragsnorm, 3. B. Frachtgejchäfte, bei denen man auf ein 
Bahn-Reglement Bezug nimmt, außerordentlich häufig.) Bor: 
nehme Herren und Damen pflegen oft Gejchäfte von unter- 
geordneter Bedeutung auf einen ganz allgemeinen Bortrag ihres 
Verwalter hin blindlings zu unterjchreiben. 

Nimmermehr wird die Praris die Gültigkeit einer Unter- 
ſchrift unter einer Erklärung von der Kenntniß ihres Inhalts ab- 
hängig machen, fie erfennt alſo den richtigen Sat, daß nur die 
Beziehung einer Unterwerfungserklärung des Contra— 
henten auf eine äußerlich firirte lex contractus, nicht 
deren Kenntniß jeitens desjelben nöthig tjt, einen für die 
Irrthumslehre hochwichtigen Sag, mit Entjchiedenheit an. 


) 1. 77. dig. de contrah. emptione 18, 1. 


?) Ueber Verträge mit „dem Nittergute” und dgl. vgl. Dernburg, 
Lehrbuch des preuß. Privatrechts, $. 94. Anm. 4. 

) Bgl. Bähr, dogm. Jahrb. Bd. 14. ©. 402 ff., auch THöl, Han- 
delörechtliche Erörterungen. Göttingen 1882. ©. 11. Weitere Beifpiele 
bei Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeſchäft. ©. 518. Anm. 487. Der 
Ausdrud „eventuelle Abjicht” (ebenda ©. 508) paßt auf ſolche Fälle nicht. 
Das Gemwollte ijt hier nicht blos eventuell, jondern principaliter gewollt, 
aber blos mittelbar beftimmt. Anbdrerjeit3 kann etwas unmittelbar be- 
ftimmt, aber blos eventuell gewollt jein (vgl. J. 120 dig. de verb. obl. 45, 1: 
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Troß alledem müfjen jedoch der oben angefochtenen Meinung 
zwet wichtige Conceſſionen gemacht werden. Erſtens: daß es ge: 
wiſſe Gejchäfte giebt, bei denen die Unterwerfung unter einen 
nur indirect bejtimmten Wertragsinhalt ausnahmsweiſe einge: 
ſchränkt iſt und zweitens, daß eine Blanko-Unterjchrift jeitens 
einer Perſon niemals zu einer Obligirung auf den von dem 
Mitcontrahenten darüber gejegten Bertragsinhalt führen kann. !) 


E3 giebt eine Reihe von Gejchäften theils des älteren theils 
des heutigen Nechtes, bei welchen die Aufnahme eines incertum 
als eines Gejchäftsbeitandtheile® ausdrüdlich für unmöglich er: 
klärt it. So vor Juſtinian die Bejtimmung des in einer leßt- 
willigen Verfügung Bedachten, ?2) jo noc) heute die Beltimmung 


hanc summam centum aureorum dari spondes, si modo centum aureorum 
est?). Die Ungemwißheit, ob etwas geichehen ſoll und was gejchehen joll, 
jind zweierlei. 

) Bom Wechſelrechte joll hier nicht die Rede fein. 

?) Gajus II, 238. Paulus rec. sent. 3, 6, $.13. Wa3 war der Sinn 
des Satzes: Certum debet esse consilium testantis. Entweder der von 
Ihering (Geift des römischen Rechts. III. 8. 53. dritte Auflage. ©. 149) 
bervorgehobene „Zwang des Teftatord zur Klarheit über den Succejjions- 
plan“ oder vielleiht aud der Gedanke, daß den Zeugen, welde ja volun- 
tarii fein mußten (vgl. Ihering, dogm. Jahrb. Bd. I. ©. 294), Gelegen- 
heit gegeben werden jollte, da, wo fie an der Anſtändigkeit des teftamenta- 
rischen Inhaltes zweifelten, diejelbe prüfen oder bei verweigerter vorheriger 
Einfiht des Teftaments ihr Zeugniß ablehnen zu können (vgl. Jhering, 
Geiſt des röm. Rechts. 4. Aufl. Bd. II. $. 31. ©. 148). Nimmt man eine 
derartige moralijche Berpflihtung der Zeugen zur Prüfung von Teftamenten, 
bei denen Lieblofigkeiten zu befürchten waren, an, jo erffärt fih, warum 
jih das materielle Pflichttheilsrecht erft in einer Zeit entwidelte, in ber es 
nicht mehr jchwer war, fieben ehrloje Zeugen zu finden. Es erflärt fi 
auch noch nad Wegfall des Teftamentes vor dem Wolfe (über diejes vgl. 
JIhering, Geift. III. $S. 53. S. 148) die fortbeftehende Verpflichtung des 
Teitators, die Notherben zu erwähnen. So erflärt fid, warum überhaupt 
die Zeugen voluntarii und von den Interefjenten unabhängig jein mußten. 
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eined tradirten Beſitzantheils.) Gajus (II, 238) definirt das 
incertum folgender Maßen: 


incerta autem videtur persona, quam per incer- 
tam opinionem animo suo testator subjecit. 


Unter diejer incerta opinio fann man aber feineswegs die 
bloße Unkenntniß verjtehen;?) denn jicherlich haben die Römer 
eine genau benannte, aber dem Tejtator unbelannte Perſon nicht 
für eine persona incerta gehalten. Auch der Vorbehalt: einer 


So rechtfertigt fich die Beibehaltung des Satzes: Nemo pro parte testatus 
etc., jo die Streihung der unmöglichen Bedingungen, durch deren Zufügung 
zu der Einjegung ber nädjten Verwandten der Teftator jonjt leicht den 
Zeugen die Lieblofigkeit feiner Verfügung würde haben verjchleiern fünnen. 
Bei diejer Annahme würde aljo das moraliihe Gebot der Prüfung des 
Teſtaments durch die Zeugen (Shering a. a. ©. II. ©. 148) eine Prä— 
ventiv-Controle, die Anfechtbarkeit des pflichtwidrigen Teſtamentes eine 
Repreſſiv-Controle gegen liebloje Verfügungen gemweien fein. Mit dem 
Berfalle der römiſchen Sitten ift die erftere werthlo8 geworden. Seitdem 
ift auch der große Aufwand an Zeugenperjonal nicht mehr zwedmäßig. 


9) 1. 26. dig. de acqu. poss. 41, 2. Dagegen führt die Erlaubniß 
zur Fortnahme einer durch den Nehmenden zu beftimmenden Sade, ebenjo 
wie das vorläufig unbejtimmte Generalmandat zur Tradition. lex 6. dig. 
de donationibus 39, 5. Hier verwandelt ſich nämlich das incertum gerade 
in dem entjcheidenden Wugenblide in ein certum, d. h. in ein Ding, dejjen 
Bezugnahme aus der gepflogenen Abrede jelbft nunmehr mit Beftimmtheit 
ermittelt werden fann. Ebenjo ijt auch bei dem jactus missilium (I. 9. $. 7. 
de acquir. rer. dominio 41, 1) nur die Offerte, nicht der Traditionsvertrag 
in incertam personam gerichtet. Das certum wird zugleih mit der Ae— 
ceptation hergeſtellt. So mit Recht Sohm in ber Beitichrift für Handeld- 
reht Bd. XVII. ©. 47. Kühn in den dogm. Jahrb. Bd. XVI. ©. 10. 
Regelsberger, Handbuch, Bd. II. ©. 426. 


?) Die lex 3. $. 12. dig. de acquir. vel. am. poss. 41, 2. weijt aus- 
ausdrüdlic darauf Hin, daß das incertum und das Unbefannte zwei ver- 
jchiedene Dinge find: nec movere nos debet, quod quasdam etiam igno- 
rantes possidemus, id est quas servi peculiariter paraverunt. 
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Bezeichnung der Perſon durch eine Nachtragsbeitimmung macht 
die jo in Bezug genannte Perſon nicht zur incerta, wie das 
testamentum mysticum beweijt.?) Hier liegt eine og. ſucceſ— 


i) 1,78. (77.) dig. de hered. instit. 28, 5. Auch bei Verträgen können 
die Parteien einzelne Punkte einer Nachtragsbeftimmung vorbehalten. Dies 
fann jo geichehen, daß bei dem Scheitern der Verhandlung über den Nach— 
trag fein Vertrag vorhanden jein joll; dann liegt auch nicht einmal eine 
vorläufige bindende Abrede vor. Oder aud jo, da in diejfem Falle die 
naturalia negotii ftatt de3 Nachtrags eintreten jollen (vgl. Windſcheid, 
Pandekten, $. 310. Anm. 6. Regelsberger, Handbud II. ©. 479); 
dies ift ein endgiltiger Vertrag über die vorläufige Ubrede, ergänzt durd) 
die naturalia negotii, unter der Bedingung, daß die Verhandlungen über 
den Nachtrag jcheitern. In diejer Weije, aljo ald bedingten Hauptvertrag, 
werden wir auch den Borvertrag bei wejentlich zweijeitigen Geichäften auf- 
faſſen müſſen. Freilich verſprechen Hier die Parteien nicht direct, den in 
das Auge gefaßten Hauptvertrag zu erfüllen, jondern nur ihn abzujchließen 
(jo mit Recht THöl, Handelsrecht $. 246. 6. Aufl. ©. 782), allein beides 
dürfte doch in feiner praftifchen Bedeutung auf eins hinauslaufen und 
3. B. das Intereſſe an dem Abichluffe eines beftimmten Kaufes mit dem- 
jenigen an jeiner Erfüllung identiſch fein, da erfterer nur ald Mittel zu 
der legten bedeutjam jein fann. Den zweileitigen Gejhäjten wird man 
nad heutigem Nechte auch das verzinsliche Darlehen als eine Kapitals 
miethe gleichftellen dürfen, zumal es ſich auch ſchon nad römifhem Rechte 
muß haben als Innominatcontract in diejer Weife auffaflen laffen. (Bgl. 
Förſter, Lehrbuch des preuß. Privatrechtes. Bd. II. $. 137.) Auch das 
pactum de mandato recipiendo läßt fih von dem Mandatsvertrage jelbit 
nicht unterjcheiden. Was aber die Verträge über Gewährung eines unver: 
zinslichen Darlehens, eines Commodat3 oder überhaupt einer Sache behufs 
jpäterer Nüdgabe, auch über Annahme eines Depofitum betrifft, jo find fie 
jiherlih von den Hauptverträgen unterjchieden. Sind fie nit einfach 
Mandatsverträge? Macht es einen Unterjchied, ob ich aus Gefälligfeit 
vestimenta polienda (l. 22. dig. de pser. v. 19, 5) oder mutuum dandum 
oder rem apud me deponendam veriprehe? Würde fich nicht fo die Wider: 
ruflichkeit diejer Verträge gegen Entichädigung, welche für den erjtgenannten 
vielfach behauptet ift (vgl. 3. 8. Negelsberger, Handbud II. ©. 419. 
Anm. 15) quellenmäßig begründen laſſen? Da jedes unentgeltliche Ver— 
ſprechen einer Handlung ein Mandat ift, jo muß man dieje Fragen bejahen. 
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jive Entjtehung des Gejchäftes,!) d. h. ein in einzelnen Theilen 
jtücweife zu Stande kommender Gejchäftsabjichluß vor. In- 
certum ijt aljo ein Gejchäftsbeitandtheil dann, wenn er weder 
in dem abgejchlojjenen Gejchäfte jelbit?) noch in einer 
Nachtragsbeſtimmung jo bezeichnet ift, daß er hiernad) 
gefunden werden fann, wenn aljo der Gejchäftsinhalt ein 
untrügliches Auffindungsmerkmal desjelben nicht in ſich enthält.®) 


Ueber die Selbftändigfeit des „Vorvertrages“ vgl. namentlih Thöl, Han- 
delsrecht, 6. Aufl. ©. 775. Nr. II. („Der Borvertrag wird hier als ein 
jelbftändiger Vertrag gedacht werden.“) Degenkolb, der Begriff des 
Vorvertrages. Freiburg 1871. Göppert, kritiſche Bierteljahrsichrift. 
Bd. 14. ©. 400—4238. Windſcheid, Pandekten. 5. Auflage. $. 310. 
Anm. 1a. — Die Angemefjenheit der Zufammenfaffung aller auf einen 
jpäteren Vertragsſchluß gerichteten Verträge unter dem zutreffenden, von 
Thöl vorgejhlagenen Namen „Vorverträge” wird natürlich durch die vor: 
ftehenden Ausführungen in feiner Weije in Frage geftellt. 

!) Bgl. über diefen Begriff Jhering, Geift des röm. Rechts. 3. Aufl. 
Bd. III. 8.53. ©. 159. Köppen, Jahrb. f. Dogmatik. Bd. 11. ©. 142 ff. 
Karlowa, Redtsgeihäft. ©. 5 ff. Zitelmann, Irrtum und Redts- 
geihäft. ©. 294. Bruns, PBandeftenfragmente. ©. 457. 

) Ob er in der bloßen Offerte noch nicht in auffindbarer Weije be- 
ftimmt ift, ift gleichgültig. 

) Es giebt aljo indirect mit Sicherheit beftimmte Dinge, welche troß- 
dem incerta find. Bgl. 1. 26. dig. de acqu. poss. 41, 2. ... Incerta 
autem pars nec tradi nec capi potest, veluti ita tibi tradam: quidquid 
mei juris in eo fundo est; nam qui ignorat, nec tradere nec accipere 
id quod incertum est potest. Hier iſt das Trabitionsobject allerdings be- 
ftimmt, doch läßt es fih aus dem Inhalte der gepflogenen Abrede nicht 
firiren, man muß zu dieſem Zwecke anderweitige thatjächliche Feititellungen 
maden. — Barum dieje Enticheidung getroffen ift, dürfte nicht zweifelhaft 
jein. Die Quellen nennen das jus possessionis eine res facti (nicht ein 
factum), d. 9. ein Ding, deſſen Vorausjegungen nicht nach dem Inhalte 
objectiver Recht3fäße, jondern nad) der Beſchaffenheit thatjächlicher Zuftände 
und Lebensgewohnheiten beftimmt werden (vgl. Shering, Ueber den Grund 
des Beſitzſchutzes. Jena 1869. 2. Aufl. ©. 179 ff. Bekker, Das Redt 
bes Belibes bei den Römern. Leipzig 1580. ©. 33 ff.). Als ein folches 
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Dieje Unzuläffigfeit gewiljer Verträge über res incertae !) 
ijt jedoch eine ausnahmsweiſe; der Regel nad) ijt jeder Vertrags: 
bejtandtheil jelbjt dann bejtimmt genug, wenn er auch nicht nach 
dem Vertragsinhalte allein, jondern nur im Zujammenhange mit 
anderen nicht aus der Abrede erjichtlichen Umjtänden, welche in 
Gegenwart, Vergangenheit oder Zukunft liegen können, auf- 
findbar ijt. 2) 

Hiermit jteht nicht im Widerjpruche, daß die bloße Hingabe 
einer Blanko-Unterjchrift nicht verpflichten kann. Da der Vertrag 
ein consensus in idem ijt, jo muß dies idem, die lex contractus, 
bei der erjten bindenden Erflärung vorhanden fein. E3 kann 
ja vielleicht alternativ bejtimmt jein — fo, wenn nad) der Ab- 
rede der eine Contrahent nach jeiner Wahl eine von mehreren 
Bertragsnormen für gültig zu erklären befugt it?) — oder es 
fann auch bet einer und derjelben lex contractus ein Punkt 
innerhalb derjelben alternativ oder auch generifch bejtimmt jein. 
Immer aber muß das idem, auf welches confentirt wird, bei dem 
Conſenſe vorliegen. Dies iſt jelbjt dann noch der Fall, wenn 
der Contrahent eine Blanko-Vollmacht ausſtellt und fie dem Stell- 
vertreter zur Ausfüllung überläßt; denn, jobald fie bei dem Ge— 
ihäftsabjchluffe durch diefen ausgefüllt ift, liegt eine von dem 


fann es nur da Pla greifen, wo derjenige, welchem ber Bejiß zufteht, 
darüber, wie weit diejer reicht, jederzeit Auskunft zu geben im Stande ift, 
was bei der traditio incertae pactis nicht bewirkt wird. Aehnlich auch 
1. 3. $. 2. dig. de adquir. vel amittenda possessione 41, 2. gl. aud) ein 
Beifpiel eines incertum in der 1. 115. pr. dig. de verb. obl. 45, 1. 

) Bgl. auch nod) 1. 6. pr. dig. de conf. 42, 2. 

?) Der Verkauf des quidquid Sempronii juris in eo fundo est ift aljo 
giltig. 1. 48. dig. de act. empti 19, 1. Man denfe auch an die emptio 
spei oder rei speratae. 

) Dies fommt im Handeldrehte namentlich vor bei dem zmeijchnei- 
digen Prämiengejchäfte, dem Stellgejhäfte und ähnlichen Verträgen. Bgl. 
THöl, Handelsrecht, Bd. I. 6. Aufl. 8. 291. ©. 978. 979. 
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Principal im voraus anerkannte Bertragsnorm bei dem Vertrags- 
ichluffe vor. Wenn dagegen eine bloße Blantounterjchrift ausge- 
jtellt it, Damit der Mitcontrahent!) die Vertragsnorm darüber 
jege, jo lag bei der endgültig verpflichtenden Unterjchrift eine 
Vertragsnorm noch nicht vor, und die Unterwerfungserfläruug 
fann daher als die eine Hälfte des consensus in idem nicht gelten. 

Die oben angefochtene Meinung hat aljo doch einen wahren 
Kern im fich, welcher zugleich ihre Entjtehung und Aufrecht- 
erhaltung erklärt. 

II.) Die jcharfe Unterjcheidung zwiſchen der lex contractus 
und der Unterwerfung unter diejelbe ermöglicht ung auch allein 
die neuerdingd wieder mit Umrecht von vielen Seiten gänzlich 
verworfene Unterjcheidung zwijchen Botſchaft und Stellvertretung.®) 
In der Oppofition gegen dieſe Unterjcheidung liegt ein richtiger 
Gedanke.) Man unterjcheidet nicht genug den GStellver- 


) Wenn ein Stellvertreter des Unterjchreibenden dies thun fol, 
dann ift die Unterfchrift als Blankovollmacht allerdings gültig. 

?) Vgl. über das Folgende namentlih Thöl, Handelsrecht, Bd. I. 
6. Aufl. 8.69, 70, 72, Nr. 2. und die dort $. 70. Anm. 1. citirten, ferner 
JIhering, dogm. Yahrb. Bd. II. ©.70 ff. Zimmermann, ftellvertret. 
neg. gest. ©. 19 fi. Regelsberger, Handbud II. ©. 397. 

)) Dieje ift für die Irrthumslehre von bejonderer Bedeutung, wie im 
zweiten Theile der Schrift ausgeführt werden joll. 

*) Vgl. namentlich die beachtenswerthen Ausführungen Hellmann’s, 
Die Stellvertretung in Rechtsgeſchäften. Münden 1882. ©. 1 ff. Bol. 
auh Shloßmann, der Bejigerwerb durh Dritte. Leipzig 1981. Bol. 
gegen eine ähnliche Behauptung Behrend's (Handelsrecht. $. 49. note 1.) 
Negelsberger, Handbud II. ©. 398. Anm. 10, auch die Recenfionen der 
erftgenannten beiden Schriften duch Baron in der kritiſchen BViertelsjahrs- 
ihrift Bd. 23. ©. 511 ff. Bd. 24. ©. 40 ff. Der rein terminologifche 
Streit über den Umfang desjenigen Begriffs, welchen wir ald Stellvertretung 
bezeichnen dürfen (vgl. Jhering, dogmat. Jahrb. Bd. I. ©. 277. Anm. 4) 
ift, da wir in Deutichland für jolhe Fragen eine enticheidende Inſtanz 


2eonbard, Der Irrtbum ı. 11 
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treter in der bloßen Offerte von dem Stellvertreter 
in dem ganzen Vertragsſchluſſe. Unter dem erjteren ver- 
jteht der Verfaſſer einen jolchen, welcher die Offerte nicht blos 
wie ein „lebendiger Brief“ !) überbringt, fondern kraft Auftrages 
durch eigenen Entſchluß ihren Inhalt hervorbringt, welcher aber 
mit der Antwort auf die Offerte gar nicht? zu thun hat, aljo 
nicht der Zielpunkt der Gegenerflärung iſt. So z. B., wenn der 
Gejchäftsreifende ein bejtimmtes Anerbieten macht, die Antwort 
erhält, man werde jeinem Principal direct antivorten, und das 
lettere jodann gejchteht. Won einem contrahere für einen anderen 
fann bier nicht die Rede fein; denn eine Offerte ijt fein Contraft. 
Ebenjo wenig von einem acquirere für einen anderen; denn das— 
jenige, was der Stellvertreter hier im fremden Namen thut, 
würde, wenn es im eigenen gejchehen wäre, zu einem Erwerbs- 
“ gefchäfte nicht ausreichen. Der Sat „per liberam personam 
nihil nobis acquiritur“ fann fich auf jolche Fälle nicht bezogen 
haben.?2) In der That unterjcheidet jich ein jolcher bloßer Stell- 


nicht befigen, völlig ausſichtslos. Man wird fich der üblichen Redeweiſe 
möglichft anjchließen, aljo z. B. gegen die von Hellmann a.a.D. ©. 99 
verlangte Ausſchließung des Stellvertretungsbegriffes von dem durch Stell- 
vertreter vollzogenen Bejigerwerbe proteftiren müffen, im übrigen aber 
aus dem bloßen Namen nichts folgern dürfen, da er einen ganz unjuriftt- 
ihen Begriff dedt. Bergl. Windſcheid, Pandelten. $. 73. Anm. 2, und 
jegt auh Schloßmann in Grünhut’s Zeitſchrift. Bd. IX. ©. 549. 

!) Vgl. Eujacius, opera Neapoli, 1758. t. VIII. p. 325c. Epistola 
tacitus nuntius, ut Epietetus Adriano Imperatori respondit. Windſcheid 
a. a. D. jpridt von Stellvertretung „in der Erklärung“ im Gegenjate zu 
derjenigen „im Willen“. 

?) Darüber, ob die Römer dieje bloße Stellvertretung in der Offerte 
für möglich gehalten haben, eriftirt eine herrjchende Meinung überhaupt 
nicht. Der Verfaſſer möchte diefe Frage bejahen und alle diejenigen Stellen, 
welche von Mittelöperjonen, die nicht bloße Boten der Offerte und auch 
nicht Contrahenten zu Gunjten Dritter find, reden (l. 7. pr. dig. de neg. 
gestis 3, 6. 1. 14. $. 3. dig. de pec. const. 13, 5. 1. 84. dig. pro socio 
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vertreter in der Offerte von dem Boten nur durch jolche Umftände, 
von denen ein jeder, wenn er ohne die anderen in jeiner Perjon vor: 
fäge, ihn nicht zum Contrahenten würde machen fünnen. Er über: 
bringt die Vollmacht, d. h. die im voraus gewifjermaßen in blanco 
auf die von ihm ſpäter feitzufegende Vertragsnorm bezügliche Ver: 
tragserflärung feines Herrn.!) Das ijt ein bloßer Botendienit. Ja 
jelbit diefer Fällt weg, wenn der Herr den Dritten im voraus direct 


17,2. 1.63. pr. dig. de contr. emptione 18, 1. 1. 21. pr. dig. de pignor. 20, 1. 
l. 18. dig. de sponsal. 23,1. 1.6. $. 1. dig. de precario 43, 26. 1.1. $. 11. dig. 
de depos. 16, 3. ꝛc. Bgl. Hellmann ©. 43 ff.), nicht als pofitive Nusnahme- 
beftimmungen betrachten — als jolche treten fie nicht auf —, jondern als Stell- 
bertretungen in der bloßen Offerte, bei welchen der Vertreter hinjichtlich der 
Antwort auf die Offerte ein bloßer Bote war, aljo — abweichend von einem 
wahren Vertreter — nur eine bis zu der Ankunft bei dem Principale wider- 
ruflihe Antwort des Dblaten übernahm. Darum erffärt es ſich auch, warum 
io jelten Specialvertreter in den Quellen erwähnt werden, wohl aber jo oft 
Generalvertreter, Ynftitoren und Schiffscapitäne. Bei den leßteren war 
nämlich jene Art des Geichäftsichluffes mit jedesmaliger bejonderer Mel- 
dung an den Principal nicht thunlich, daher mußten gerade fie nach dem 
Safe: „per liberam personam nihil nobis acquiritur“ die Verpflichtung 
auf fich jelbft nehmen und für, ſowie gegen die Herren eigene actiones 
utiles und adjectae geihaffen werden. Daß dies gefhah, und aljo die 
Römer die directe Stellvertretung im Geſchäftsabſchluſſe nicht kannten, 
dürfte duch Hellmann (a. a. ©. ©. SO ff.) nicht widerlegt jein. Das 
neuere Gewohnheitsrecht hat die Haftung des Principals beibehalten, das 
in Rom nod) nicht durchgebildete Forderungsrecht desjelben aus den Ver— 
trägen des Vertreters in durchaus angemefjener Weije verallgemeinert (vgl. 
Baron, Pandekten $. 221. I, 2), dagegen die Haftung des Stellvertreters 
jelbft, jo wie fein damit nothwendiger Weije verbundene Klagerecht bejei- 
tigt. Dadurch dürfte freilich die Zahl unfolider Gejchäfte, welche Stell- 
vertreter ohne pecuniäre Dedung abichließen, jehr vermehrt worden jein, 
ebenjo die gewiſſenloſe und lüderliche Wirthichaft zum NachtHeile des Herrn. 


') Vgl. Dernburg (Heidelberger krit. Ztſchr. Bd. I. ©. 19): „Dieſer 
(der Principal) ertheilt alſo im Voraus zu dem, was der Procurator feft- 


ftelfen wird, feinen Conjens.“ — 
11 
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ermächtigt hat, mit dem Stellvertreter zu contrahiren, aljo Die 
Vollmacht nicht durch deſſen VBermittelung erklärt. 

Der Stellvertreter verfaßt ferner die lex contractus, den 
„Vertragswillen“.i) Allein damit thut er nicht? anderes, als 
ein bloßer Concipient, welcher feinem Herrn die Bertragsurkunde 
entwirft, ohne bei der Abrede betheiligt zu fein, er thut eg nur 
bei einer anderen Gelegenheit. Freilich faßt er auch einen Ent— 
ichluß, welcher das Gejchäft für den Herm verbindlich macht. 
Allein auch Hier hat er nur die Rolle eines Dritten, von dejjen 
Entjcheidung die Verbindlichkeit des Vertrages abhängig gemacht 
iit. Daß eine folche Enticheidung fein Vertragsabſchluß it, iſt 
zweifellos. Bei der bloßen Offerte ift aljo der Stellvertreter vom 
Boten nicht zu unterfcheiden.?) Ganz anders in der zweiten Hälfte 
des Vertragsjchluffes, der Entgegennahme einer Antwort auf die 
Dfferte. Hier zeigt es fich ob die Mittelperfon ein wahrer Stell- 
vertreter it. Geht die Antwort nicht an fie, jondern an den Herrn 
zurüd, jo ijt fie e8 nicht. Auch dann nicht, wenn fie mit der Offerte 
ihr Gejchäft erledigt hat und die Ueberbringung der Antwort 
nur im Intereſſe des Oblaten, 3. B. von diefem dafür bezahlt, 
als defjen Bote übernimmt. Sie fann aber auch Hinfichtlich der 
Antwort ein blog holender Bote, fein Stellvertreter des Offerenten 
jein. Dies mußte fie nach römifchem Nechte fein, ſofern das 
Geſchäft durch ſie zu Stande kommen ſollte, ſo daß alſo dem 





) Thöl, Handelsrecht, 6. Aufl. ©. 239. 8. 70. Anm. 

) Der Stellvertreter in der bloßen Offerte vollzieht aljo fein con- 
trahere, jondern nur ein breifache® ministerium (l. 15. dig. de pec. const. 
13, 5 vgl. Regelsberger, Handbuch II. ©. 397. Anm. 7.) Wie wenig 
jeine Thätigfeit bedeutet, zeigt fich darin, daß wir jemanden, welcher hin— 
ſichtlich der Offerte blos Bote ift, 3. B. einen Brief überbringt, doch für 
einen Stellvertreter im Vertragsſchluſſe werden Halten müffen, wenn er die 
Antwort mit jogleich bindender Kraft entgegenzunehmen erflärt, denn er 
erwirbt dann für feinen Herren. 
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Oblaten immer die Möglichkeit des Widerrufes der Antwort bis 
zu deren Ankunft bei dem Offerenten verblieb.!) Nach heutigem 
Nechte braucht fie es nicht mehr, fie kann der Negel nach ala 
wahrer Stellvertreter in dem Bertragsabichlujje die Antivort mit 
bindender Kraft entgegennehmen, ?) und es ijt im Zweifel anzu- 
nehmen, daß fie dies will. Heutzutage werden wir aljo eine 
Mittelsperjon, welche die Antwort auf eine Offerte im Auftrage 
eines Principal3 entgegennimmt, nur dann nicht für einen Stell 
vertreter, jondern für einen bloßen Boten der Antwort halten 
müfjen, wenn es ausgemacht oder nach Lage der Cache als ver- 
abredet anzunehmen tjt, daß fich der Dritte das Necht zu dem 
MWiderrufe jeiner Antivort, bis zu deren Eingange bei dem Princi— 
pale vorbehält, oder auch, wenn die Mittelsperjon wegen Hand: 
fungsunfähigfeit nicht im Stande tft, bindende Erklärungen ent: 
gegenzunehmen, aljo nur als Bote der Antwort auftreten fann.?) 
Sonjt liegt eine wahre und nach heutigem Rechte direkte Stell- 
vertretung in dem Bertragsabichluffe vor.*) 


1) Auf diefen Weg des Bertragsichluffes durch freie Mittel3perjonen 
jcheint auch die berüchtigte lex 53. dig. de acquirendo rerum dominio 41, 1 
binzudeuten. Auch die bekannte Anfiht Savigny’s (Syitem Bd, III. 
©. 90 ff.) beruhte wohl auf einer Verwechslung der Stellvertretung in ber 
bloßen Offerte mit derjenigen in dem Bertragsichluffe. 

) Auch wer namens eines anderen jeitend eines Dritten mit bindender 
Kraft Offerten entgegennimmt, ift ein wahrer Stellvertreter in dem Ber: 
trag3abichlufie. 

) So infantes und wahnfinnige Mittel3perjonen, vgl. über dieje Frage 
THöl, Handelsrecht 8. 75. Anm. 3. Hellmann a. a. O. ©. 145 ff. und 
die dort Citirten. Jhering, Jurisprudenz des täglichen Lebens IV. Nr. 14. 


4) Den Unterjchied zwijchen directer und indirecter Stellvertretung 
einerjeit3 und Verträgen zu Gunften Dritter andrerjeit3 glaubt der Ber- 
fafjer im Anjchluffe an die grundlegenden Ausführungen Bimmermann’s 
(Stellvertret. neg. gestio ©. 84 ff., denen Regelsberger im Handbuche 
des Handelör. II. ©. 474, 475 zuftimmt) dahin angeben zu müfjen, baß bei 
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8. 8. 
Der Vertragsbegriff und die IrrtBumsleßre.') 


Wir gelangen nunmehr zu dem eigentlichen praktischen Ziels 
punfte der vorjtehenden Ausführungen. 


Die römische Irrthumslehre, jo weit fie ſich auf nichtige 
Verträge bezieht, könnte denkbarer Weife auf zwei verjchiedene 
Arten geftaltet fein. Es wäre möglich, daß e8 für den Irrthum 
bei Vertragsichlüffen Vorjchriften aus bejonderen legislatoriſchen 
Gründen giebt. E83 wäre andrerjeitS aber auch möglich, daß 
jolhe Sondervorschriften fehlen und daß man alfo im römischen 
Rechte den Irrthum bei Vertragsſchlüſſen Tediglich nach der all— 


fegteren entweder das Wequivalent für die Leiftung an den Abweſenden, 
zu deren Gunften die Mittelöperjon contrahirt, aus dem Wermögen ber 
Mittelsperfon entnommen werden oder daß dieſe Leiftung als ein Gejchenf 
gelten ſoll, welches der mit der Mittelsperjon Eontrahirende ihr macht. 
Während aljo bei der directen Stellvertretung nur die Bermögendmafjen des 
mit dem Vertreter Contrahirenden und des Abweſenden, bei dem Erjah- 
manne zunächjt nur diejenigen des Mitcontrahenten und des Vermittlers- 
betroffen werben jollen, jollen bei den Verträgen zu Gunften Dritter grund- 
jäglich alle drei Bermögensmafjen zugleich in Mitleidenfhaft fommen, indem 
gleichzeitig ein Gejchäft zwijchen dem Vermittler und feinem Mitcontra- 
henten und ein ziveites zwiichen erfterem und dem Abweſenden abgeichloffen 
wird, Der unjuriftiichde Sprachgebraud) Hält den Unterſchied zwiſchen Stell- 
vertretung und Geſchäft zu Gunften Dritter darum nicht feft, weil 
vom rein ſprachlichen Standpunkte jede Stellvertretung zu Gunften eines 
Dritten gejhieht und jeder „Contrahent zu Gunften eines Dritten“ diejen 
im vulgären Sinne „vertritt“. Ehe fich nicht hier eine fefte juriftijche 
Terminologie bildet, find alle Verſuche der endgültigen Feftftellung diefer 
Lehre ausſichtslos. 


') Bergl. Hartmann, dogmatiihe Jahrbücher. Bd. 20. ©. 44 ff. 
namentlih ©. 49. 
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gemeinen Rechtsnorm über die Vorbedingungen gültiger Verträge 
mit logischer Conſequenz handhabte. 

Welchen diejer beiden Wege das römiſche Recht eingejchlagen 
hat, das läßt fich nur beantworten, wenn man das gejammte 
uellenmaterial über den Irrthum bei Verträgen nach diejem 
Gejichtspunfte einer genauen Prüfung unterzieht. 

Dieſer Aufgabe ift der zweite Theil diefer Schrift gerwidmet. 
Wir werden dort finden, da Sondervorjchriften über den Irr— 
thum bei Verträgen nicht beftehen, jondern daß alle Quellen- 
entjcheidungen über diefen Gegenjtand nichts find, als die noth- 
wendige logische Confequenz des einen Sabes: pactum est duorum 
pluriumve in idem consensus. 

Hier wollen wir zunächſt nur fejtitellen, welche Sätze der 
Irrthumslehre fich aus diefem Sate, wenn man ihn richtig über- 
jet, ergeben, aljo gelten müßten, falls nichts Bejonderes be- 
ſtimmt ijt.!) 

Gleihgültig muß nach jener Definition jeder Irrthum fein, 
welcher den Sinn einer Offerte oder einer Acceptation in einer nicht 
erfennbaren Weile entjtellt,?) wichtig dagegen ein jeder, welcher 
die Entjtehung eine consensus hindert und aljo einen dissensus 
erzeugt. Ein folcher liegt natürlich bei bloßer innerer, während 
des Vertragsſchluſſes nicht erfennbarer Differenz der Meinungen 


!) Der demnächſtige Beweis, daß fie wirklich gelten, wird dann zu— 
gleich den durchſchlagendſten Grund für die Richtigkeit ihrer Prämiffen 
liefern. 

?) So mit Recht Savigny, Syftem. Bd. III. ©. 259. Wir werden 
zwar im zweiten Theile jehen, daß diejer Sa nad) den Quellen bei den 
Berträgen des Tyamilienrechtes, 3. B. Verlöbniffen, und bei ſolchen, welche 
nur dem einen Contrahenten eine Veräußerung oder Verpflichtung aufer- 
legen, nicht gilt — bei diejen fehlt in der That das Verkehrsintereſſe, 
welches ihn jonjt erfordert. Es wird fich jedoch zeigen, daß dies feine 
Ausnahmevorfchrift, jondern eine Conſequenz allgemeiner Regeln ift. 
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und gleichzeitiger Webereinftimmung des Sinnes der Aeußerungen 
(consensus) nicht vor. Ein jolcher liegt auch dann nicht vor, 
wenn die Offerte rund abgelehnt wird, allein auch nicht, wenn 
die Offerte und die Antwort auf diefelbe ihrem Sinne nad) 
ſchlechtweg nicht übereinjtimmen; dann ift vielmehr nach dem 
übereinftimmenden erklärten PBarteiwillen eine Einigkeit noch nicht 
erzielt, jondern zugleich mit einer Ablehnung der Offerte!) eine 
Gegenofferte gemacht worden. Ein Diffens kann aljo nur dann 
vorliegen, wenn die Acceptation zugleich zwei einander wider: 
Iprechende Erklärungen in ſich enthält, nämlich erſtens den Ge- 
danken, daß der Antwortende der vorgejchlagenen Vertragsnorm 
zuftimme und zweiten® Aeußerungen, aus denen hervorgeht, daß 
er in Wahrheit diejer Offerte doc) nicht zuftimmt, daß er nämlich 
nur unter andern Bedingungen oder auf einen anderen Gejchäfts- 
inhalt al3 ihm vorgejchlagen it, contrahiren will und nur in dem 
Slauben, daß ihm eine ganz andere Vertragsnorm vorgeichlagen 
worden ift, als es in Wirklichkeit der Fall ift, ſich einbildet, daß 
die gejchehene Dfferte ihm erwünjcht je. Sonſt würden ja jene 
widerjprechenden Auglaffungen nicht in feiner Erklärung neben 
einander ſtehen können.“ ?Freilich kann, da eben alle8 auf den 
Sinn diejer Auzlaffung anfommt, nicht jede Abweichung des an— 
icheinend blos eingebildeten von dem wirklichen Vertragsvorjchlage 


1) Unter der Offerte verfteht der Verfaffer Hier, wie überall, diejenige 
Erflärung unter den mwechjelleitigen Verhandlungen, welche zuerjt auf eine 
vollftändige lex contractus Bezug nimmt und fid diejer für den Fall einer 
Buftimmung von der Gegenjeite unterwirft. 


?) So z. B., wenn A dem B feinen Shimmel zum Kauf für einen 
gewiffen Preis offerirt, und diejer antwortet, daß er den ihm angebotenen 
Rappen hiermit faufe. Es wird dies meift nur bei zweideutigen Er- 
klärungen vorfommen, bei jo Haren, wie die oben angegebenen es find, 
nur jelten. So 3. B. wenn A dem B fein Haus anbietet, zwei Häuſer 
hat und jeder an ein anderes denkt. 
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eine jachliche Differenz der beiden Zufjtimmungserflärungen zu 
diefem Vorjchlage zur Folge haben; ſondern es find namentlid) 
drei Fälle, in denen der Acceptant eine faljche Vertragsnorm 
als vorgejchlagen betrachten und zuftimmen kann, ohne daß dem- 
nächſt anzunehmen iſt, daß er diejelbe abgelehnt habe. Zunächſt 
kann letzteres dann nicht der Fall jein, wenn die eingebildete 
Vertragsnorm für ihn nachheiliger ift,!) als die wirklich pro- 
ponirte. Sodann, wenn der Dfferent zwar diefe Abweichung 
des blos eingebildeten von jeinem wirklichen Vorſchlage er: 
fernen, aber troßdem annehmen muß, daß fie für den Vertrags- 
willen des Acceptanten gleichgültig ift, d. h. daß diefer troß jenes 
Irrthums doc) das vorgejchlagene Gejchäft immer noch lieber will, 
al3 gar feines.?) Ein dritter Fall unfchädlichen Diffenjes ijt aber 
nach dem Begriffe des Eonjenjes dann anzunehmen, wenn der Ac— 
ceptant noch nachträglich, nachdem er das Mißverſtändniß bemerkt 
hat, der wirklichen Offerte zuftimmt ; denn unmöglich kann er es ge- 
wollt haben, daß er, das Opfer des Mißverſtändniſſes, jogar noch 
wider jeinen Willen um die Vertragsgültigfeit joll gebracht werden 


") arg. l. 52. locati conducti 19, 2. 

?) Dies wird dann der Fall fein, wenn fich die Abweichung auf einen 
untergeordneten Punkt bezieht, 3. B. wenn der Mcceptant glaubte, daß auf 
einer ihm zum Kaufe angebotenen Herrichajt einige Hühner oder Enten 
mehr vorhanden find, als es der Fall ift (vgl. den folgenden Paragraphen). 
Windſcheid (Pandelten. $. 386. Arm. 4) lehrt zwar in Bezug auf lex 9. 
pr. dig. de contr. empt. 18, 1 (vgl. auf) Seuffert's Archiv. Bd. XI. 
Nr. 139), daß der Kauf auch bei dem Difjenje über Nebenpunfte nichtig 
jei, er verfteht aber dort unter Nebenpunften alle anderen Beftimmungen, 
als die Feitiegung von Waare und Preis; daß au Hinfichtlich ſolcher 
Beitimmungen (3. B. der Feitiegung einer Vertragsbedingung) nad) dem 
in dem Texte Ausgeführten ein Diffensd möglich ift, ift zweifellos. Bei 
dem Diffenje über gleichgültige Nebenpuntte aber werden die Römer 
ihwerlih von einem dissentire in ipsa emptione gejprodhen haben. Bgl. 
auh Regelöberger, civilrechtl. Erörterungen. I. ©. 134 ff. 
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fönnen ;!) es ijt aljo anzunehmen, daß jeder Acceptant, auch wenn 
er ſich irrt, die ihm unbekannte offerirte lex contractus doch für 
den Fall gelten laſſen will, daß er felbjt etwa jpäter nad) Ent— 
dedung feines Irrthums fie fejthalten und die dem Dfferenten, 
darüber befragt, im angemefjener Friſt mitteilen jollte?) Nur 
für den andern Fall, daß er ſie jpäter nicht anerkennen will, 
lehnt er jie ab.) Dies entjpricht feinen Wünschen und bildet 
aljo den Inhalt jeines Willens. 

Alles dies läßt jich in den einen Sat zujammenfajjen: 

Ein Diſſens liegt dann vor, wenn der Acceptant auf 
den Borjchlag einer Vertragsnorm in erfennbarer Wetje 
nur darum zugeftimmt hat, weil er durch die irrige Vor— 
ausjegung einer unerläßlichen Vorbedingung feiner Zus 
jtimmung hierzu bewogen war. t) 

Allein noch in anderer Weije würde nach dem Vorjtehenden 
die Anfechtung der Verbindlichkeit eines Vertrages wegen Irr— 
thums möglich fein. E38 ijt zweifellos, daß Parteien einen Ver— 
trag unter der beiderjeitigen bedingungsweilen Vorausſetzung eines 
gegenwärtigen oder vergangenen Umjtandes abjchliegen können, 
und daß ein jolcher Vertragsſchluß bei der Unrichtigfeit diejes 


') Wer mir eine vergoldete Uhr verkauft, welche ich in erfennbarer. 
Weiſe für eine goldene Halte, fann unmöglich noch obendrein wider meinen 
Willen das Geſchäft aufrufen dürfen. 


) Diefe letztere Einſchränkung muß gemadt werden, weil bei einer 
richtigen Willensinterpretation (j. die folgenden Paragraphen) anzunehmen 
ift, daß der DOfferent ſich nur einer jo bejchränften Acceptation hat unter- 
werfen wollen. 

*) Die blos relative Nichtigkeit der Verträge wegen Diſſenſes ift aljo 
eine noch allgemeinere, als Brinz, Rand. ©. 1409, fie mit Recht annimmt. 


*) Die bejtimmende Kraft der Vorbedingung muß erkennbar fein, 
nicht blos die Jrrthümlichkeit der Annahme. Vgl. überhaupt Theil II. 
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Umjtandes wegen einer unmöglichen Bedingung erfolglos ijt.!) 
Dies muß natürlich) auch dann der Fall jein, wenn beide die 
Vedingung irrthümlicher Weife für erfüllt hielten und fie nur 
aus größerer Vorjicht verabredeten. Hier entfräftet nicht der 
Irrthum, jondern der Bedingungsmangel das Gejchäft, er ijt es 
aber, welcher den Abjchluß desjelben verurjacht hat. 2) 

Zwei Fälle find es aljo, in denen der Irrthum nichtige 
Verträge erzeugt, die mangelnde Zuftimmung und die mangelnde 
Bedingung. Beide bejtimmen fich auf dem Wege der Auslegung 
des Rechtsgeſchäfts. Die gejtellte Aufgabe concentrirt ſich alfo 
in zwei Fragen: 

a) Wie legt man die Verträge aus ? 

b) Wie jtellt man insbejondere das Vorhandenjein von Be— 
dingungen fejt? 

Diefen Fragen iſt der nächſte Abjchnitt gewidmet. 


) Diefe Bedingung ift zwar nur eine fogenannte „uneigentliche‘“ 
aber immerhin doch eine Bedingung. 

) Auch im vorigen Falle entkräftete nicht der Irrthum das Geſchäft, 
iondern der Diſſens. Es ift bei dem Diffenfe durchaus nicht immer richtig, 
daß ohne den Jrrthum ein gültiges Gejchäft perfeft geworden jein würde; 
bisweilen würde gar feines zu Stande gekommen jein. 


Zweiter Abſchnitt. 


Der Sinn der Dertragserklärungen. 


8. 9. 
Die Auslegung ausdrücklicher Erklärungen.) 


Wir fanden jchon in 8. 3 zwei mögliche Arten der Vertrags: 
auglegung vor, diejenige nad) dem „buchjtäblichen Sinne“,?) d. i. 
die DVerbalauslegung ®) und diejenige nach dem vermuthlichen 
Willen) oder dem wirklichen Sinne, d. h. die Feſtſtellung des: 
jenigen Willens, welchen der Adrejjat der Erklärung bei ihrem 
Empfange als durch fie ausgedrüdt annehmen mußte.5) Die regel- 


) Bol. Brinz’ Bandelten. S. 1572 ff. Regeläberger in Ende- 
mann’s Handbuch des Handelsrechtes. Bd. II. ©. 386 ff. 

) Bol. Urtel des Reichsoberhandelsgerichts Entih. Bd. 14. ©. 268. 
Nr. 87. code civil art. 1156. 

9) Yhering, Geiſt des römijchen Rechtes. Bd. IL 2. 8. 44—47 d. 
3. Aufl. ©. 441—676. Aehnliches im altdeutichen Rechte vgl. bei Hart- 
mann, dogm. Jahrb. Bd. 20. ©. 28. Ueber die Geltung dieſer Auslegung 
im heutigen Rechte vgl. Bekker, Frit. Vierteljahrsihrift. Bd. 22. ©. 48. 
Kohler, dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 126. Hartmann, dogmat. Jahrb. 
Bd. 20. ©. 29. 

*) © a Handelsrecht. Aufl. 6. S. 216; vgl. überhaupt dajelbft 
$. 65 und 66. ©. 216—225 und die zuftimmenden Ausführungen Hart- 
mann’ in = dogm. Jahrb. Bd. 20. ©. 57 ff. 


6) Auch Mommfjen, Ueber die Haftung der Contrahenten bei ber 
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mäßige Geltung diejer Auslegungsart ijt anerfannt in der lex 6. 
$. 1. dig. de contrah. emptione 18, 1. (Pomponius) verbis: 
in emptis enim et venditis potius id quod actum, 
quam id quod dietum sit, sequendum est. 

Es wird hier das „id quod actum est“, der beiderjeits er- 
fennbar gewordene Sinn der Verhandlungen, dem Wortlaute 
entgegengejtellt. Wir werden daher dies „id quod actum est“ 
am beiten bei Verträgen al3 „den Inhalt der Verhandlungen“ 
oder das „Abgemachte”, „das als beabfichtigt Feſtgeſtellte“ be— 
zeichnen Dürfen, nicht etwa als das von den einzelnen blos 
innerlich) Beabjichtigte. Es bedeutet nicht die einzelne Abſicht, 
jondern die gemeinfame Abrede; dies folgt aus der Redewendung 
„inter eos actum“!) Schon das „agere“ deutet auf ein äußeres 
Berhalten, das „Abmachen“ Hin.?) Das „inter eos“ aber zielt 


Abſchließung von Schuldverträgen. Braunjchweig 1879. ©. 98 ff. erfennt 
dieje Auslegungsart an, vgl. über fie namentlich die Ausführungen Ihe— 
ring’3 in den dogmat. Jahrb. Bd. IV. ©. 72 ff. Hölder meint daher 
(krit. Bierteljahrsichrift. Bd. 14. ©. 575) mit Unrecht, daß man bei den 
Erflärungen immer nur entweder dasjenige berüdfichtigen fönne, was ber 
Erflärende hat jagen wollen, oder dasjenige, was der Adrefjat der Erffä- 
rung aus biefer wirflih entnommen hat. Letzteres ift, jofern er e3 nicht 
entnehmen mußte, völlig gleichgiltig (vgl. Regelsberger, Handbuch. II. 
©. 390), aber auch erfteres ift e8. Bol. Hartmann, dbogm. Jahrbücher. 
Bd. 20. ©. 52. 

1) ®gl. 1. 41. pr. dig. de verb. obl. 45, 1. verbis: quid forte sen- 
serit, hoc est, quod inter eos acti sit. 1. 3. $. 2. dig. de obl. et act. 
44,7. 1. 11. $. 1. dig. de actione empti venditi 19, 1. 1. 40. $. 1. 41. 
pr. de contr. emptione. 18, 1. gl. aud) 1.24. dig. depositi 16, 3. und 
l. 240. dig. de verb.' sign. 50, 16. ®ie l. 8. dig. de praescriptis verbis 
18, 5 identificirt da3 id quod actum est mit der lex contractus. 

?) Bergl. Röder, Ueber die Bedeutung des Willens bei Willens- 
erflärungen S. 62, welder mit Recht auf die Synonymität von id quod 
actum est und id quod gestum est hindeutet. Weberflüffig ift übrigens 
die von Röder ausgeführte Begriffsentwidelung desjenigen Gedankens, 
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zweifello8 auf die beiden gegenjeitigen Erklärungen Hin, und das 
„inter eos actum* bezeichnet alfo den Gedanfeninhalt, welcher 
in dieſen Erklärungen Tiegt.!) 

Dieje Feititellung des Sinned von dem Standpunkte defjen, 
an welchen die Erklärung gerichtet ijt, könnte vielleicht dann 
Schwierigfeiten machen, wenn die Erklärung für mehrere Perſonen 
zugleich bejtimmt 3.8. ein Correalverjprechen an mehrere Gläu- 
biger ilt. Hier kann nun jeder unabhängig von dem anderen die 
Erklärung auslegen und diejenigen Wirkungen als für ihn maß— 
gebend anjehen, welche er von jeinem Standpunkte aus für er- 
Härt halten mußte. ?) 


welchen der Adreſſat der Erflärung aus ihr entnommen haben würde, wenn 
er fich nicht geirrt hätte. Dieſer Gedanke ift juriftiich völlig gleichgültig. 


") 1. 209. 240. de verbor. sign. 50, 16. 1. 8. pr. de praescriptis 
verbis 19, %. 1. 33. dig. de contrah. emptione 18, 1. 1. 10. pr. dig. 
de lege Rhodia 14, 2. 1. 34. dig. de reg. j. 50, 17 (aljo jogar bei 
GStipufationen, vgl. jedoh Hartmann, dogmat. Jahrb. Bd. XX. ©. 31). 
1. 6. $. 4. dig. de actione empti et venditi 19, 1. 1.168. dig. de reg. 
juris 50, 17. Brinz, Band. ©. 1552, meint, das id quod actum est 
bedeute die in den VBorverhandlungen ausgebrüdte Mbjicht im Gegen- 
age zu dem Sinne der Schlufredaction (id quod dietum est). Allein, 
wo die Schlufredaction nach der Abficht der Parteien von ben provijo- 
riihen Vorverhandlungen abweicht, da entjcheidet nur fie, nicht bieje. 
(So mit Reht Dernburg, Lehrbuch des preuß. Privatrehts. Band I. 
8. 99.) Richtig ift freilich, daf die Vorverhandlungen jonft ein wichtiges 
Mittel zur Feititellung des id quod actum est bilden; fie aber mit diejem 
für identisch zu Halten, dazu zwingen die angezogenen Stellen nicht, vgl. 
namentlih 1. 77. dig. de contrah. empt. 18, 1. Die Vorverhandlungen 
find eben nicht das einzige Auslegungsmittel; vergl. Regelsberger, 
Handbud. II. ©. 388. 


?) 3. B. e3 vermiethet jemand an zwei Perſonen zu gemeinjamer 
Benutzung das Zimmer, welches er ihnen geftern gezeigt habe, während er 
jedem ein anderes gezeigt hat. Jeder kann verlangen, in dem ihm ge- 
zeigten Zimmer zu wohnen, den Schaden trägt der Vermiether. 
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Dies geht freilich bei ſolchen Rechtswirkungen nicht an, 
welche einerjeit3 abjolute, d. h. gegen alle gerichtete Wirkungen 
haben und andrerjeit3 nicht, wie die Traditionen, an bejtimmte 
Perſonen, jondern an einen größeren Interefjentenfreis gerichtet 
jind, wie 3. B. die Tejtamente. 

Hier fann unmöglich die Erklärung vom Standpunfte eines 
jeden Interejjenten bejonder8 ausgelegt werden, nur eine einheit- 
lihe Auslegung iſt möglid. E3 würde nun hierbei nur ein 
Doppeltes denkbar jein: Entweder könnte der Wille des Teſtators 
nad) jeinem Wortlaut ausgelegt oder es fünnte auch unter Be— 
nüßung aller jedem beliebigen Snterejjenten erfennbaren 
Auslegungsmittel der vermuthliche Wille des Teftators ermittelt 
werden. Das römische Recht hat den letzteren Weg eingejchlagen, 
und er ift der einzig vernünftige, da die Tejtamente wohlthätige 
Zuwendungen enthalten, welche jchlechtweg auf dem guten Willen 
des Erblajjers beruhen. !) 

Wir haben jomit für Verträge und Tejtamente zwar einen 
gemeinjamen Auslegungsgrundjag, jedoch einen jolchen, welcher 
hinfichtlich des bei jeiner Anwendung einzunehmenden Stand: 
punkts bei relativen, d. h. an bejtimmte Perſonen gerichteten Er: 
Härungen anders behandelt werden muß, als bei abjoluten. ?) 


1) Bergl. 1. 7. $. 2. dig. de suppellectili legata 33, 10. und fernere 
Quellenbeijpiele bei Kohler, dogmat. Jahrb. Bd. XVIII. ©. 158. Bol. 
auh Shloßmann, Der Vertrag. ©. 122 ff. Windſcheid, Arhiv für 
civ. Praxis. Bd. 63. ©. 108. Hartmann, dogm. Yahrb. Bd. 20. ©. 50. 
Der Wunſch Zitelmann’s (dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 414. ©. 423), für 
Zejtamente und Verträge vollfommen identifche Auslegungsregeln zu be- 
figen, ift aljo bei der verjchiedenen Beichaffenheit dieſer Nechtsgeichäfte un- 
erfüllbar. 

?) Wie find Erbantretungen zu behandeln, welche mehreren Inter— 
eflenten abgegeben find und dem einen in einem anderen Lichte erjcheinen 
müflen, als dem anderen? 8. B. der Erbe erflärt zwei Erbichafts- 
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Die Auslegungsregeln, welche der Contrahent hinsichtlich 
der an ihn gerichteten Vertragserflärung anzuwenden hat, laſſen 
ſich aljo in eine Norm zujammenfafjen, deren Befolgung ein be- 
fanntes Dichterwort als das Zeichen der Bildung Hinjtellt, nämlich 
in das Gebot, ſich in die Seele des anderen hineinzudenten.!) 

Grundlegend find hier folgende Stellen: 1. 18. 8. 3. dig. 
de instrumento legato 33, 7. (Paulus): 

RUE optimam ergo esse Pedius ait non propriam 
verborum significationem scrutari, sed in primis quid 
testator demonstrare voluerit, deinde in qua praesump- 
tione sunt, qui in quaque regione commorantur. 

l. 21. 8. 1. dig. qui testam 28, 1. (Ulpianus): 

. utique placeret conjectionem fieri ejus quod 
reliquit vel ex vicinis scripturis vel ex consuetudine 
patris familias vel regionis. 

endlich 1. 50. 8. 3. dig. de legatis I. 30. (Ulpianus): 

Si numerus nummorum legatus sit neque apparet 
quales sunt legati, ante omnia ipsius patris familias 
consuetudo, deinde regionis, in qua versatus est, ex- 
quirenda est. 


gläubigern, er wolle fih nunmehr in endgültiger Weije für die zweite ber 
in den Briefen, welche er an fie gerichtet habe, erwähnten Eventualitäten 
entjcheiden, während er in dem einen Briefe die Ausjchlagung, in dem 
anderen die Antretung an zweiter Stelle erwähnt Hatte. Werden wir bier 
auch feinem wahren Willen nachſpüren? M. E. handelt es fich Hier nicht 
um eine von ihm erwiejene, vielmehr um eine von ihm begehrte Wohlthat, 
und e3 Tann daher nur die ihm ungünftigere Auslegung maßgebend jein. 
Er verliert hiernach die Erbihaft und darf fich demjenigen gegenüber, 
welcher ihn für antretend halten mußte, nicht auf das Gegentheil berufen. 

1) Darum ift diefe Auslegungsart für ungebildete Zeiten undurd- 
führbar. Die altrömijchen Geſetze und Formeln find für ein Publikum 
berechnet, welches noch nicht fähig war, fich in die Lage eines anderen 
hineinzubenfen. 
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Dieje Stellen jprechen zwar von Tejtamenten, allein fie 
müſſen auch von Verträgen gelten, da ja nad) dem oben Er- 
wähnten nur der Standpunkt, von welchem aus der Sinn er: 
mittelt werden joll, bei beiden ein verjchiedener jein muß, nicht 
aber der Kreis der von diefem Standpunkte aus anzumendenden 
Hilfsmittel der Auslegung Wir finden aber auch Hinfichtlich 
der Verträge eine fajt gleichlautende Auskunft: 


l. 31. $. 20. dig. de aedil. ed. 21, 1. (Ulpianus) verbis: 
ea enim, quae sunt moris et consuetudinis, in bonae 
fidei judiciis debent venire. 
l. 34. dig. de regulis juris 50, 17 (Ulpianus): 

Semper in stipulationibus et in ceteris contracti- 
bus id sequimur quod actum est: aut si non pareat 
quid actum est, erit consequens, ut id sequamur, quod 
in regione in qua actum est frequentatur. 


Schon bei der Feititellung des Wortlautes der Erklärung 
— und noch vielmehr bei derjenigen des von diejem etwa ab- 
weichenden Sinnes — ijt aljo Folgendes nach der Vorjchrift des 
Rechtes zu beachten: In erjter Linie müſſen prachliche Eigen- 
thümlichkeiten des Urhebers der Erklärung, jobald fie erkennbar, 
bei Bertragserklärungen, joweit fie deren Adrejjaten erkennbar 
jind, entjcheiden.!) Erjt in zweiter Linie fünnen die Sprachgejege, 
denen fich der Erflärende anfcheinend unterwirft, in Betracht 
fommen.?) Gehört er einer Berjonenmehrheit an, welche ihren 
particularen Sprachgebrauch für jich hat, 3. B. der Einwohner: 


1) ®gl. 1. 30. $. 4. dig. de leg. II. 32. 


?) Bol. Regelsberger, Handb. II. ©. 393. Wächter im Ardiv 
f. civ. Praxis. Bd. 19. S. 114—125. $. 67. Allg. pr. Landr. I, 4. 8. 297. 
A. L.R. I 5. Allgem. Handelsgejepbudh. Art. 279, 285, 326, 334, 339, 
342, 346, 351, 352. 

Leonhard, Der Irrthum x. 12 
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ichaft einer Provinz, welche einen bejonderen Dialect jpricht,!) jo 
fommt, fall3 der Erflärende nur den Dialect jpricht,?) die Sprache 
dieſes engeren Kreiſes in zweiter Linie in Frage, erjt in dritter 
fommt die allgemeine Volksiprache in Betracht und, wenn fich 
endlich Gejege vorfinden jollten, welche für gewiſſe Parteierklä— 
rungen eine Art authentiicher Declaration liefern, 3) jo können 
diefe, falls fie nicht unvernünftiger Weile etwas anderes be- 
ſtimmen jollten, nur an legter Stelle Geltung beanjpruchen; denn 
e3 iſt ja der Zwed der Auslegung von Berträgen, dem wahren 
Willen des Erflärenden, jo weit als er dem Adrefjaten erfennbar 
war, auf die Spur zu kommen, und diejen Zweck erreicht man 
am beiten, wenn man von den Kreiſen jprachlicher Gewohnheiten, 
aus deren Herrjchaftsgebiete eine Erklärung hervorgegangen tft, 
immer den dem Erflärenden näheren zuvörderſt zu der Auslegung 
feiner Worte benüßt,t) alſo zunächit jeine erkennbaren individuellen 
Gewohnheiten, jodann diejenigen jeines® Standes oder jeiner Pro- 
vinz, jofern er ich dieſen ausjchlieglich zu unterwerfen pflegt, 


1) So ift 3. B. zu beftimmen, was Rechtens ift, wenn jemand fich 
ein Buch durch den Buchhändler „verichreiben” läßt. Jhering, Juris— 
prubenz des tägl. Lebens. VI. Nr. 11. 


?) Spricht er z. B. neben einander bald platt-, bald hochdeutſch, jo 
wird man bei feinem Vertrage mit einem in hochdeutſcher Sprache Reden— 
den im Bmweifel annehmen dürfen, daß er ſich der leßteren bedient hat. 


®) 3. B. Urt. 341 des Handelögejeßbuches, „Ein Kauf zur Probe ijt 
unbedingter Kauf unter Hinzufügung des Beweggrundes“; aber jelbit 
Art. 323 gehört nad der Meinung des Verfaſſers troß Art. 1 hierher, 
weil diejer leßtere unter „Ujancen“ nur pofitive Gewohnheitsrechtsſätze, 
nicht Auslegungsmittel für den Parteiwillen verjtehen fann. 


9) Natürlich nur, jofern nicht anzunehmen ift, daß fich der Redende 
dem Sprachgebrauche des Ungeredeten angepaßt hat. Died wird zu ver- 
muthen jein, wenn erfennbar ift, daß er auch dieſen Sprachgebrauch Tennt. 
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endlich diejenigen der Nation,!) und die gejeglichen Aus— 
legungsregeln, nach welchen fich der Verkehr in Wirklichkeit nur 
wenig zu richten pflegt, nur als jubjidiäre Hilfsmittel anfieht. 2) 

Erjt, wenn alle dieje Hilfsmittel verjiegen, greift der Sat 
ein, daß bei der zweifelhaften Bejtimmung einer Verpflichtung 
das mindere Maß derjelben gilt. arg. 1. 34. dig. de div. reg. 
juris eit. 50, 17. verbis: 

quid ergo si neque regionis mos appareat, quia 
varius fuit? ad id, quod minimum est, redigenda 
summa est. 

Die Conjequenz hiervon ijt, daß jeder, welcher fich nicht 
deutlich genug ausdrückt, gewärtigen muß, feine Auslaffungen 
nicht nach feinen eigenen Intentionen, jondern nach denjenigen eines 
diligens paterfamilias oder der mos regionis beurtheilt zu jehen, 
dag aljo eine gewijje diligentia in contrahendo nöthig tjt, wenn 
man nicht Schaden leiden will.) Daß dem aber bei Verträgen 


1) Beiipiele vgl. in Jhering's Jurisprudenz des täglichen Lebens 
I. Nr. 21, 26. 36. 38. II. 9, 19, 21, 24, 26°, 32. III. 1. IV. 38. V. 13. 
VL 11. X. 24. XD. 26. XIII. 16. XIV. 4. XVI. 11, 14. 


) So mit Recht das Reich3oberhandelsgericht in mehreren Urtheifen. 
Entih. Bd. XI. Nr. 81. ©. 243. Bd. XI. Nr. 94. ©. 297. 


°®, Der Saß, daß eine diligentia in contrahendo grundjäglich nicht 
nöthig jei, ift von Mommſen (Ueber die Haftung der Eontrahenten bei 
der Abjchliegung der Schuldverträge. 1879) nachzumeijen verjucht worben, 
wobei aber der im Terte angegebene Gefichtspunft nicht genügend gewürdigt 
ift. Darüber, daß die Mommſen' ſchen Beweisführungen im mwejentlichen 
nicht haltbar find, vergl. des Verfaſſers Gegenbeweis in der Beitjchrift für 
Handelsrecht. XXVI. 1881. ©. 284— 309, und Hartmann, dogm. Jahrb. 
Bd. XX. S. 1 ff. Es ift eine vom pſychologiſchen Standpunkte interefjante 
Thatjache, daß gerade bedeutende Gelehrte, welche in der Ausübung ihrer 
Berufsthätigfeit die höchſte diligentia zu präftiren gewohnt find, ihre ganze 
Sorgfalt darauf richten, das in dem Berfehrsfeben ftehende Publikum von 
der rechtlihen Nothmwendigkeit eines ähnlichen Verhaltens zu entbinden. 

12* 
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jo iſt, darüber laſſen die Quellen feinen Zweifel.) Derjenige 
qui clarius loqui debuit haftet für das Gejagte, nicht für das 
Gewollte. Schon hiermit ijt der Lehre der neuerdings Herrchen: 
den Meinung, daß der Einzelwille der Erklärung vorgehe, ein 
endgültiges VBernichtungsurtheil geiprochen.?) 

Die beiden Säte, daß der innere Einzelwille gegenüber der 
äußeren Abrede den Ausjchlag giebt und daß der Adrejjat einer 
Bertragserflärung ſich auf den ihm erkennbaren Sinn derjelben 
verlajjen darf, find nach dem Satze des logiſchen Widerjpruches 


Es erklärt dies fih wohl daraus, dab man Unterichiede verjchiedener 
Gruppen in einer Gejellihaftsffaffe, welche man nicht fennt, leicht über- 
fiegt. Dem Verkehrsleben entrüdt, jtellt der Gelehrte leicht den redlichen 
Egoismus des ehrlichen Geihäftsmannes mit den unjaubern Macinationen, 
welche in einer moraliſch untergeordneten Eulturftufe als erlaubt gelten, 
auf eine Linie, und überfieht die tiefe Kluft zwiſchen den verjchiedenen 
Arten der Gejchäftsleute. Vgl. auch 1. 11. $. 1. dig. de a. empt. 19, 1. 

1) Vgl. über die Auslegung gegen denjenigen, der die Undeutlichkeit 
verjchufldet Hat, Negelsberger, Handbud. II. ©. 393. Anm. 34, 35, und 
die Urtel des Reichsoberhandelsgerihts. Entih. Bd. IV. Nr. 13. ©. 60. 
V. Nr. 53. ©. 213. XI Nr. 91. ©. 272. XIV. Nr. 136. ©. 437. Vergl. 
Bähr, dogm. Jahrb. Bd. 14. S. 417. Hartmann, dogm. Jahrbücher. 
Bd. 20. S. 47. Beſonders unfreundlich ftellt ſich das Recht dem Verkäufer 
und dem Vermiether gegenüber (lex 33. dig. de contr. emt. 18, 1. 1. 39. 
dig. de pactis II, 14), weil dieje das Gejchäftsobject fennen und jehr leicht 
durch unklare Redewendungen ihren Mitcontrahenten in eine Falle loden 
fönnen. Uebrigens beweift die 1. 29. dig. locati conducti 19, 2, daß in 
jolhen Fällen, in denen es ausnahmsweiſe Sache des Miethers war, deut- 
licher zu reden, weil die Regel des Lebens für eine dem Vermiether gün— 
ftige Auslegung ſprach, nicht der Vermiether, jondern der Miether unter 
der Zweideutigfeit der gewählten Ausdrüde zu leiden hatte. Wehnlich ent- 
ſcheidet Hinfichtlich de3 venditor die lex 77. dig. de contrah. empt. 18, 1. 
Wo der venditor entjchuldigt ift, da leidet er überhaupt unter der Unge— 
nauigfeit jeiner Ausdrucdsweije der Regel nad) nicht; arg. 1. 21. 8. 2. dig. 
(de action. empt. venditi 18, 1. 

) Sp ridtig Röver a. a. O. ©. 25 ff. 
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mit einander unvereinbar. Dies hat auch Windjcheid anerfannt 
und, um den erjten, unrichtigen Sat zu retten, den zweiten rich— 
tigen fallen gelajien.!) Es ijt nicht anzunehmen, daß Die 
Praxis ihm, jelbjt wenn fie es wollte, hierin wird folgen fünnen. 
Jener Auslegungsgrundjag iſt nicht nur zu unzähligen Malen, 
namentlich von dem Reichsoberhandelsgerichte, anerkannt worden, 
jondern er beruht auch auf einem übermächtigen Bedürfnifje und 
fann jo ganz und gar nicht durch eine andere Regel erſetzt wer- 
den, daß, nachdem erjt einmal jeine Unvereinbarfeit mit dem 
durchaus entbehrlichen Sate von der Erheblichfeit des inneren 
Einzelwillens erfannt ijt, er jicherlich durch die Macht feiner Un- 
entbehrlichfeit dieje quellenwidrige Lehre in dem Kampfe um die 
Herrichaft über kurz oder lang überwinden wird. 


Die oben angezogenen Uuellenftellen, welche da, wo der 
individuelle Wille nicht aus bejonderen erfennbaren Gründen eine 
eigenthümliche Ausdrudsform gewählt hat, an die auszulegenden 
Erflärungen einen Durchjchnittsmaßjtab 2) anzulegen beftimmen, 
ordnen ausdrüdlich an, daß auf die Gewohnheiten eines diligens 
paterfamilias gejehen werden joll.?) Man wird alfo annehmen, 


1) Archiv f. civ. Praris. Bd. 63. ©. 72; vgl. aber dagegen 1. 24 (25) 
de reb. dub. 34, 5: id quod credibile est cogitatum, credendum est und 
lex 114. dig. de regulis juris 50, 17. In obscuris inspiei solere, quod 
verisimilius est aut quod plerumque fieri solet. 


?) Denjenigen einer „Mufterpartei”, Hartmann, dogmat. Jahrb. 
Bd. 20. ©. 76. Vergl. au Negeldberger, Handbud. ©. 391. 1. 48. 
$. 1. dig. de admin. tut. 26, 7. 1.26. 8. 1. de pign. 20, 1. 1.4. pr. de doli 
mali exc. 44, 4. 


) Wenn ]. 4. dig. de interd. quod vi aut clam 43, 24 e3 dem Richter 
auferlegt, durch jeine Auslegung dafür zu forgen, ne melioris condicionis 
sint stulti quam periti, jo muß es für ihn noch viel wichtiger fein, dafür 
zu forgen, daß nicht der Unredliche beſſer gejtellt jei, als der Rebliche. 
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daß ein Contrahent zwar nicht ohne Grumd aufopfert, da 
er aber Bortheile doch nur injofern begehrt, als fie micht 
mit dem Gittengebote im Widerjpruche jtehen. Wo die Praris 
das gegentheilige Verfahren beobachtet, da begünftigt fie den 
Unredlichen, fteigert das Mißtrauen im Gejchäftsverfehre und 
(ähmt die redliche Arbeit. Nun giebt es aber, wie jchon 
oben angedeutet wurde, fein Sittengebot, welches die Römer 
höher jtellten, al3 dasjenige der fides humana: „Erwede nicht 
Hoffnungen, die du nicht erfüllen kannst“, „Wereitele nicht Hoff- 
nungen, welche du erwecdt hajt“. Diejes Sittengebot wird nun 
nicht genügend gewahrt, wenn jemand jeine unzweideutige Ver— 
tragserflärung widerruft.!) Man wird vielleicht einwenden: Qui 
jure suo utitur nemini facit injuriam, allein damit verwidelt 
man jich in einen Eirkeljchluß, denn die Frage, ob der Erflärende 
ein Recht des Widerrufs habe, jollte ja erſt aus jeiner vermuth— 
lichen Abſicht erwieſen werden. 

Wenn alfo auch wirklich im objectiven Rechte beſtimmt wäre, 
daß es bei Verträgen auf die Uebereinjtimmung der Einzelwillen 
ankäme, jo würden wir doc) in der Regel aus diejen durch Aus— 
legung die lex contractus entnehmen müffen, daß nur der Sinn 
der Erklärungen gelten joll, der innere Wille würde von feiner 
Herrichaft zu Gunften der Erklärung dann freiwillig abtreten. ?) 


Der Grundjag, daß die verjchuldete Zweideutigfeit einer 
Vertragserklärung die dem Erflärenden ungünjtigere Auslegung 
zur Folge hat, jcheint mit anderweitigen Quellenstellen im Wider: 


) Eo mit Recht Kohler, dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 132. S. ober 
8. 4. 

?) gl. hierüber des Verfafferd Ausführungen in der Beitfchrift für 
Handelsredht. Bd. XXVI. ©. 299, und hierzu Hartmann, bogm. Jahrb. 
Bd. XX. ©. 77. 
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jpruche zu ftehen,!) denen zufolge bei einer ambigua oratio auf 
den wahren Willen der Kontrahenten zurücdgegangen werden foll. 
Die Stellen find folgende: 1. 80. dig. de verborum obligatio- 
nibus 45, 1. (Ulpianus): 
Quotiens in stipulationibus ambigua oratio est, 
commodissimum est id accipi, quo res, qua de agitur, 
in tuto sit. 


Diefe Stelle jegt Stipulationen voraus. Bon folchen kann 
aber nur die Rede jein, wenn beide Parteien fich erklärt haben; 
denn vorher ijt höchitens eine Dfferte vorhanden. Unter der 
ambigua oratio fann aljo in dem vorliegenden Falle nichts an— 
dere3 verjtanden jein, als der Inhalt des Stipulationsformulars. 
Sit dieſes dunkel, jo trifft beide Theile gleiche Schuld ,?) den 
Stipulator, daß er ungenau fragte, den Stipulanten, daß er auf 
eine jolche Frage antwortete.) Der gewöhnliche Interpretationg- 
grundjaß, daß gegen denjenigen, qui clarius loqui debuisset, 
ausgelegt werden joll, räumt hier aljo die Zweideutigfeit nicht 
fort. Würde er Pla greifen, jo würde die oratio zwar am- 
bigua fein, jedoch nur nach dem Wortlaute, nicht nach dem diejem 
zu Grunde zu legenden Sinne. So enticheidet denn auch die 
lex 110. 8. 1. de verb. obl. 45, 1: 

Si stipulatus fuero de te: „vestem tuam quaecumque 
muliebris est dare spondes?“ magis ad mentem stipu- 
lantis quam ad mentem promittentis id referri debet, 
ut quid in re sit aestimari debeat, non quid senserit 


1) So Hartmann, dogm. Yahrb. Bd. 20. ©. 37. 


?) Möglich ift auch, daß feiner von beiden die Schuld an der Zwei— 
deutigfeit der Erklärung trägt. Auch dann gilt das im Terte Gejagte. 


) Auch jonft fprehen die Quellen mit Recht von einer oratio am- 
bigua. 1. 33. dig. de contr. emptione 18, 1. 1. 96. dig. de reg. juris 50, 17. 
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promissor; itaque si solitus fuerat promissor muliebri 
quadam veste uti nihilominus debetur. 


In der That iſt es etwas anderes, ob ein Promittent 
Männer und Weiberfleider mit einander verwechſelt — ein ver- 
Ichuldeter und von Seiten des Stipulanten nicht vorherjehbarer 
Umstand — oder ob jemand 3.8. einen Sklaven mit dem weit- 
verbreiteten Namen Stichus verjprechend an eine andere Perſon 
denkt, als der Promiſſar. Hier ift diefer, welcher jich über die 
Identität des gemeinten Sklaven nicht vergewiſſert, ebenjo nach— 
läſſig wie der Promittent; die oratio iſt aljo auch ihrem Sinne 
nad) ambigua und fann durch die üblichen Auslegungsregeln 
nicht diejer Zweideutigkeit entkleidet werden. In jolchem alle 
find überhaupt nur zwei Auswege denkbar. Entweder man müßte 
die Stipulation für unklar und deshalb für nichtig halten oder 
annehmen, daß die Parteien ihre zweidentige Nede nach ihren 
inneren Abfichten, auch jo weit dieſe nicht bei dem Vertrags— 
ichluffe erkennbar waren, ausgelegt zu jehen wünjchen, und dann 
alfo ausnahmsweiſe auf dieje zurüdgehen. Nur die letztere Me- 
thode iſt die römische; denn nur fie ift dasjenige Mittel, quo res 
qua de agitur in tuto sit (l. 80. eit. 45, 1). Sie ijt aber aus— 
drüclich anerkannt und zwar in einer für gewöhnlich in beflagens= 
werther Weiſe verſtümmelten Stelle,!) der lex 3. dig. de rebus 
dubiis 34, 5. (Paulus): 

In ambiguo sermone non utrumque dieimus, sed 
id dumtaxat quod volumus. Itaque qui aliud dieit 
quam vult, neque id dieit quod vox significat, quia non 
vult neque id quod vult, quia id non loquitur. ?) 


4) Bol. Windfheid, Ardiv. Bd. 63. ©. 83, 84. 
?) Die Stelle wird vollftändig gelejen von Röver a. a. D. ©. 20 
und ©. 30, welcher fie jedoch nicht richtig auffaßt, und von Hartmann, 
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Aus dem „itaque“ geht hervor, daß der zweite Cab nur 
von einem ambiguus sermo handelt und aus der vorausgeſchickten 
Theje einen Schluß zieht. Dieſe Thefe handelt von einem ambi- 
guus sermo !) und einem davon verjchiedenen, aljo einem blos 
inneren Willen. Diejer letztere joll aljo im Nothfalle Auskunft 
geben. Wenn daher zwei Contrahenten über „ein Haus“ des 
einen verhandeln, und dieſer zwei bejitt, jo gilt die Abrede von 
dem von beiden Parteien wirklich in Bezug genommenen. Wenn 
daher (itaque), jo fährt die Stelle fort, jemand in jolchem Falle 
etwas anderes will, al3 was er in dem ambiguus sermo gejagt 
hat, jo ijt ein Rüdgriff auf feinen wahren Willen zur Entjchei- 
dung der erklärten Alternative nicht möglich, da ſich in feinem 
inneren Willen feine diejer beiden Möglichkeiten, jondern ein 
Drittes vorfindet und dann gilt weder das Gejagte, noch das 
Gewollte, jenes nicht, weil es nicht gewollt, dieſes weil es gar 
nicht, auch nicht einmal ambigue erflärt it. So z. B. wenn 
jemand zwei Häuſer befißt, demnächſt „jein Haus“ verjpricht, in 
Wahrheit aber jeine Wieſe meint. Hier muß der Vertrag aller: 
dings wirkungslos jein, der innere Wille liegt dann ganz außer: 
halb der Erklärung. 


So auögelegt beitätigt die Stelle die Regel, daß der innere 
Wille nicht entjcheidet und fügt ihr eine wichtige, aber jehr ver: 


dogm. Jahrb. Bd. XX. ©. 37. Man pflegt zum Beweiſe der herrſchenden 
Meinung den Sinn der Stelle durch Weglafjung des eriten Satzes und 
des Anfanges des zweiten zu ändern. Celſus, jonjt fein Mufter von 
Höflichkeit, dürfte fich doch ziemlih civil ausdrüden, wenn er ein jolches 
Verfahren ein unciviles nennt (1. 24. dig. de legibus 1, 3. Incivile est 
nisi tota lege perspecta una aliqua particula ejus proposita judicare 
vel respondere). 

ı) Hartmann, ber dies bezweifelt a. a. O. ©. 37, geht hierdurch 
feines beften Beweismittels verluftig. 
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jtändige Ausnahme für den Fall einer ambigua oratio Hinzu. 
Dieje Ausnahme iſt aber auch noch anderweitig bezeugt. Vgl. 
l. 125. dig. de verbor. signif. 50, 16. (Proculus) verbis: 
nam qui ambigue loquitur, id loquitur quod ex his 
quae significantur sensit.!) 

Die joeben entwidelte Theorie erklärt auch eine Stelle, in 
welcher jelbit Cujaciug?) eine unnöthige Textesverbejjerung für 
nöthig hielt, die lex 34. pr. dig. de contr. empt. 18, 1. In 
derjelben jagt Paulus: 

Si in emptione fundi dietum sit accedere Stichum 
servum neque intelligatur, quis ex pluribus accesserit, 
cum de alio emptor, de alio venditor senserit nihilo 


) Die J. 25. $. 1. dig. de legatis III. Cum in verbis nulla ambi- 
guitas est, non debet admitti voluntatis quaestio befindet fi in der 
Legatenlehre und fteht mit vielen andern Stellen, 4. ®. 1. 69. pr. de leg. IH. 
im jchroffen Widerſpruche, jo daß wir fie aljo, da jede Vereinigung un- 
möglih ift, nidht beachten dürfen, da zweifellos bei Tejtamenten das 
klarſte Wort durch einen anderweitig erfennbaren mwiderjprechenden Willen 
hinfällig wird. Auch für die richtige Meinung läßt jie fich nicht verwerthen, 
weil fie viel zu viel beweiſt. — Wie fam nun jener widerfinnige Satz 
in die Bandelten? Möglicher Weije erfolgte feine Aufnahme nicht durch die 
Schuld des Paulus, fondern durch diejenige der haftigen ECompilatoren 
welche vielleicht hinter quaestio die Papierjcheere angejegt und weitere Er- 
Örterungen, denen zufolge die Stelle ſich auf Vertragserflärungen bezog, 
bejeitigt Haben; weil aber furz vorher in dem principium unferer Stelle 
von Legaten die Rede war, jo fam aud der $. 1 mit in dieje Lehre. Auf 
Bertragserflärungen angewandt, giebt er einen vortrefflichen Sinn, nämlich: 
„Nur bei zweidentigen Bertragserflärungen wird auf den inneren, nicht 
erflärten Willen geachtet, jonft nur auf den erfennbaren Sinn.” Vielleicht 
bedeutet jener 8. 1 auch nur etwas, was im vorliegenden Falle, nicht 
etwas, was überhaupt gelten joll. Dies ift fiherlich das Wahrjcheinlichere. 

) Bol. Hartmann’s Auslafjungen, Bd. 20. ©. 53 u. 54. Anm. 34. 
Eujacius, observ. lib. I. c. 10, will leſen: emptor ftatt venditor. Wind— 
ſcheid, Archiv f. civ. Praris. Bd. 63. ©. 107. Anm. 48, nimmt hier eine 
generiiche Obligation an. Bgl. dagegen Hartmann a. a. O. 
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minus fundi venditionem valere constat: sed Labeo 
ait eum Stichum deberi quem venditor intellexerit. 
Wir jehen in diefer Stelle, wie es gehalten werden joll, wenn 
die oratio, der übereinjtimmende Sinn der Erklärungen ambigua 
it, man demnächjt auf den inneren Willen zurüdgreift und nun— 
mehr auf einen Widerjpruc) der beiden inneren Willen jtößt. Hier 
iſt der Vertrag troß des Widerftreites der inneren Abfichten doch 
dann giltig, wenn diefer Widerjtreit fich auf einen Punkt bezieht, 
welcher in der lex contractus als Nebenjache bezeichnet, von 
welchem aljo beiderfeit3 erkennbar gemacht worden war, daß von 
jeiner Realifirung die Giltigfeit des gefammten Gejchäftes nicht 
unbedingt abhängen ſolle. In ſolchem Falle wird aljo wegen 
des Bertrages über die Hauptjache der Vertrag über die Neben: 
jache mitaufrechterhalten und nach dem Saße: in dubio pro reo!) 
dem Schuldner die Wahl überlajjen, welche von den beiden in 
der lex contractus umunterjchieden erwähnten Leiltungen er 
machen will. 
Hieraus würde fich jchon durch ein argumentum e contrario 
mit Leichtigkeit entnehmen lafjen, wie e8 zu halten ift, wenn hinter 
der ambigua oratio eine Verjchiedenheit des Willens Hinfichtlich 


1) Der Saß, daß im BZmeifel für den Verpflichteten zu interpretiren 
ift (1. 47. dig. de obl. et act. 44, 7), fteht aljo bei der ambigua oratio 
in leßter Linie und greift nur Plaß, wenn die Auslegung zu Ungunften 
des Nachläſſigen nicht fruchtet, eine Differenz der Parteiabſichten bejteht 
und es fih um einen Nebenpunft Handelt. Regelsberger (Handbuch, 
Bd. II. ©. 394) will den Saß bei einjeitigen Verträgen anjcheinend un— 
bebingt gelten Tafjen (vgl. dagegen 1. 110. $. 1. cit. dig. 45, 1), bei zwei— 
feitigen nur für folhe Beftimmungen, welche „nicht unmittelbar bie Gegen- 
leiftung normiren“. Dieſer legtere Begriff wird fich in der Praris jchwer 
abgrenzen laſſen. Nach der Meinung des Verfaſſers ift der Schuldner, zu 
defien Gunften im äußerften Nothfalle interpretirt werben joll, immer ber 
Schuldner derjenigen Leiftung, deren Feitfegung undeutlich ijt. Vgl. aud) 
88. 253, 255, 267, 268, 269. Allg. preuß. Lor. I. 5. 
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des hauptſächlichen Vertragspunftes jteht;!) die Nichtigkeit 
des Vertrages müßte die nothwendige Folge hiervon fein. Dies 
it num ausdrüdlich anerfannt in der 1. 83. $. 1. de verb. obl. 
45, 1. (Paulus): 
Si Stichum stipulatus de alio sentiam, tu de alio, 
nihil actum erit. 
Vgl. ferner $. 23. inst. de inutil stipul. 3, 19: ?) 
nulla erit obligatio ... veluti si hominem Stichum 
a te quis stipulatus fuerit tu de Pamphilo senseris, 
quem Stichum vocari credideris. 

Die Ergebnijje des bisher Ausgeführten laſſen ſich alſo in 
dem Folgenden dahin zuſammenfaſſen: 

Die gegenfeitigen Vertragserflärungen find eine jede vom 
Standpunkte des Adrejjaten dahin auszulegen, dat zunächit auf 
die individuellen Abjichten des Erflärenden und, wo ſolche nicht 
erkennbar find, auf diejenigen Abfichten, welche bei Perſonen von 
der Art des Erflärenden üblich zu jein pflegen, geliehen werden joll. 
Enthalten die jo ausgelegten Willenserflärungen einen mehrdeutigen 
Gedanken, jo iſt zumächit zu beachten, ob die Mehrdeutigfeit durch 
den einen Contrahenten allein verjchuldet ift oder nicht. Im 
eriteren Falle gilt das diefem Ungünftigere. Im andern Falle 3) 
it anzunehmen, daß die Parteien die Abrede nach ihren beider: 
jeitigen nicht erfennbaren Abfichten ausgelegt zu jehen wünjchen. 
Stimmen dieje in einem als hauptjächlich verabredeten Punkte 
nicht überein, jo it das Gejchäft nichtig ; betrifft die Disharmonie 
einen als Nebenjache behandelten Punkt, jo ift das Gejchäft giltig, 


’) d. 5. eines folchen, defjen richtige Feſtſetzung eine von beiden an- 
erfannte Borbedingung der Geltung des Gejchäftes jein joll. 

?) Der Anfang der Stelle kann erft unten in der Lehre vom dissensus 
in re gewürdigt werden. j 

°) Diefer wichtige Fall bleibt oft unerörtert, vergl. 3. ®. Regels— 
berger, Handbud. II. ©. 394. 
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und der Schuldner hat die Wahl unter den in der mehrdeutigen 
Erklärung enthaltenen Leiftungen. UWeberhaupt wird dann und 
nur dann zu Gunjten des Schuldners der undeutlich firirten 
Leitung interpretirt.!) 2) 

Es wurde bisher immer vorausgejeßt, daß die Parteien felbit 
die lex contractus erzeugt haben. Wo dieje ausnahmsweiſe aus 
dem Kopfe eines anderen herrührt, 3. B. eines Vertreters oder 
des Verfaſſers eines von den Parteien benügten Formulars oder 
des Nachlaßrichters oder auch eines Notar u. dergl., da wird 
der Inhalt der Bertragsnorm nicht nach der Rede- und Dent- 
weije der Parteien, fondern nach derjenigen diejes dritten Urhebers 
der lex contractus bejtinnmt werden müfjen. ®) 


) 1. 47. dig. de obl. et act. 44, 7 (j. oben ©. 187. Anm. 1.) 

?) Die eventuelle Ergänzung der oratio ambigua durch den inneren 
Willen findet ein Analogon in der Gejeßesinterpretation. In erfter Linie 
wird man aus dem Gejege feinen Gedanken herauslejen dürfen, welcher 
dem Durchſchnittsmenſchen des PBerjonenkreijes, welchem e3 publicirt ift, 
nicht erfennbar jein fann. Nur wenn fich für diefen eine offenbare Zwei— 
deutigfeit als Inhalt des Gejeges darftellt, ift es geftattet, auch durch jolche 
Hülfsmittel, welche der großen Menge nicht zugänglich find, noch über den 
erfennbaren Sinn des Gejeges hinaus in den Willen des Gejeßgebers ein- 
zudringen, Wo auch diejer Weg nicht zum Ziele führt, da, aber auch 
nur da, muß der Richter diejenige von zwei Möglichkeiten wählen, welche 
er jelbft als Gejeggeber bejtimmt haben würde. 

9) Der Verfaſſer erinnert fi, in einer märkiſchen Brovinzialjtadt bei 
den Berträgen von Bauern gerichtlihe Kaufformulare ausgefüllt zu Haben, 
in welchen ein Paragraph über den Verzicht auf die Rechtsmittel wegen 
laesio enormis handelte und völlig unverftanden von den Gontrahenten 
unterzeichnet zu werden pflegte. Diejer war ficherlic im Sinne des juri- 
ſtiſchen BVerfaflers, nicht in demjenigen der Barteien auszulegen. — Auch 
der Inhalt von Gejegen pflegt nicht nach dem vermuthlichen Willen des 
oder der Träger der Gejeggebungshoheit, welche ihn vielleicht gar nicht 
fennen, jondern nad den erkennbaren Intentionen desjenigen, aus deſſen 
Haupte der gejeßgeberijche Gedanke entiprang, ausgelegt zu werden. Natür- 
lich geht der erjtere, wenn er in erfennbarer Weile von dem leßteren ab: 
weicht, diefem vor. So 3. B. in dem falle der duplex interpretatio, 
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8. 10. 
Der Sinn einer flillfebmweigenden Erklärung.!) 


Es herrjcht Fein Zweifel darüber, daß ein Vertrag dann un— 
verbindlich ift, wenn die Parteien ihn augdrüdlich von einer 
unmöglichen conditio in praesens relata, 3. B. einer Eigenjchaft 
des Gejchäftsobjectes, abhängig machen.?) E3 ift ferner zweifel- 
103, daß dies auch dann der Fall ift, wenn beide irrthümlich die 
Bedingung für erfüllt halten, fie aber dennoch zur größeren 
Sicherheit ausdrüdlich feſtgeſetzt haben. 

Muß nun nicht auch das Gleiche gelten, wenn die Bedingung 
nicht ausdrücdlich, jondern jtilljchweigend feſtgeſetzt worden it? 

E3 jcheint, als ob manche dies werden verneinen wollen. $) 
E3 macht jich überhaupt neuerdings die Neigung geltend, gewiſſe 
Beitimmungen von Verträgen, welche nur felten im ftilljchweigender 


) Vergl. zu dem Folgenden Glüd, Pandeltencommentar. Bd. IV. 
S. 88 ff. Savigny, Syftem. Bd. III. $. 132. Sintenis, Das praftijche 
gemeine Civilrecht. I. $. 18. 3. Aufl. ©. 152. Brinz, Pandelten. 1. Aufl. 
©. 1551—15%. Schliemann, Die Lehre vom Zwange. Rojtod 1861. 
©. 103 ff. Schloßmann, Der Vertrag. ©. 326. Dernburg, Lehrbud 
des preuß. Privatrehts. $. 94. 3. Auflage. ©. 199, 200. Bitelmann, 
Irrtum und Rechtsgeſchäft. ©. 256— 268. Hartmann, dogmat. Yahrb. 
Band XX. ©. 44 ff. Negelöberger in Endemann’3 Handbuch des 
Handelsrechtes. Bd. II. ©. 387 ff. Keiner diejer Darftellungen vermag der 
Verfaſſer unbedingt beizutreten. - 

) 1. 120 dig. de verb. obl. 45, 1. 

) Bitelmann (©. 597), welcher meint, daß der error in qualitate 
nur entlräfte, wenn die Eigenjchaft „in der Form” der Bedingung zu— 
gefügt jei, jcheint nur ausdrüdliche Bedingungen zu fennen. In ähnlichem 
Sinne Göppert, kritiſche PVierteljahrsichrift. Band 14. ©. 427. Anders 
Eujacius, opera Neapoli 1758. I. p. 920. C. in stipulatione dotis inest 
haec condieio: si nuptiae sequantur. Anders aud) Savigny. II. $. 137. 
Anm. 1 in der Lehre vom error in substantia. Beijpiele ſtillſchweigender 
Nefolutivbedingungen vergl. bei Regelsberger, Handbud. II. ©. 419. 
Anm. 14. 
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Form vorkommen, geradezu nur danı als giltig anzuerkennen, 
wenn fie ausdrücdlich abgeſchloſſen find.!) 

Dies entjpricht wohl den Vorjchriften über Formalgeichäfte,?) 
dem für die freieren Gejchäfte des jus gentium bejtimmten römi- 
ſchen Rechte entjpricht e3 nicht. Dies proclamirt ohne alle Ein- 
ſchränkung die Gleichftellung der ſtillſchweigenden Vertrags-Erflä- 
rung mit der ausdrüdlichen in der 1. 2. pr. dig. de pactis 2, 14 


(Paulus): 
Labeo ait convenire posse vel re: vel per epistu- 


lam vel per nuntium inter absentes quoque posse sed 

etiam tacite consensu convenire intelligitur. ?) 
An dieſer Gleichjtellung zu zweifeln liegt jonach feine Ver— 
anlafjung vor.) Troß dieſer praktischen Gleichgültigfeit des 


1) Diefe Tendenz hat jogar zu Barticularvorjchriften geführt, welche 
diefen Unterjchied fanctioniren; vgl. 8. 38, I. 5 des preußifchen allgemeinen 
Landrechts und ebenda 8. 77. L. 4, und über ftillichweigende Entjagungen 
nah preuß. Rechte Dernburg, Lehrbud. 8. 85. Anm. 10. Freilich wird 
dabei der Begriff des „Ausdrücklichen“ in einem bejonderen Sinne ge- 
nommen (vgl. Dernburg a. a. O. 8. 94. Anm. 12). — In noch ſchrofferer 
Weiſe unterſchätzte Briſſonius die Bedeutung der tacita voluntas, indem 
er das velle als ein expressis et dissertis verbis testari definirt; vergl. 
dagegen 1. 2. dig. de pactis II. 14 und oben ©. 3. 


) UM. Shliemann, Lehre vom Zmwange. ©. 103. Anm. 6, doch 
ohne nähere Ausführung. Nur nach dem Satze: pacta in continenti facta 
stipulationi inesse ereduntur (l. 40 de reb. cred. 12, 1) fommen ftill- 
ihmweigende Abreden auch bei Stipulationen in Betradt. — Schliemann’s 
Behauptung (©. 112. Anm. 13), daß die auctoritas tutoris auch ftill- 
ſchweigend ertheilt werden fonnte, ift ficherlich nicht haltbar. Ueber die 
ftrengere Auslegung von Formalgeihäften vgl. namentlih Goldſchmidt, 
Handbuch des Handelsrechts. Bd. I. ©. 333. $. 35. Anm. 2$p. 

)) Vergl. hierzu Ghlück's Pandektencommentar. Bd. IV. ©. 88 und 
Shliemann, Die Lehre vom Zwange. Noftod 1861. ©. 103. Anm. 7. 
l. 57. pr. dig. de pactis 2, 14. 1. 13. $. 11. dig. loc. cond. 19, 2. 

+) Wie kommt e3, daß diejer Zweifel, den im allgemeinen auszu- 
jpredhen niemand gewagt Hat, doch im einzelnen, wie wir jahen, zu 


Unterjchiedes zwiſchen den ausdrüdlichen und den ftilljchweigenden 
Erklärungen iſt dennoch die Begriffsbejtimmung des tacite con- 
venire von außerordentlicher eregerijcher und jomit von praftijcher 
Bedeutung.) Wir werden daher bei ihr die engjte Fühlung mit 
den Quellen juchen ?) müſſen, vorher aber, wie oben, die Bejeiti- 
gung verbreiteter Mihverjtändnijje verjuchen und zunächjt nach: 
weijen müſſen, was die jtilljchweigende Erklärung nicht ijt, womit 
jte jedoch bisweilen verwechjelt wird. 

Drei Begriffe find es insbejondere, mit welchen fie ſich zwar 
berührt, ohne jedoch mit ihnen, wie man irriger Weije bisweilen 
vorausjeßt, zujammenzufallen, die jchwerverjtändliche und die 
unbeabjichtigte Erklärung, endlich die Erklärung mit dop— 
peltem Zwede. 


quellenwidrigen Einſchränkungen des Gebiet3 der ftilichweigenden Erklä— 
rungen hinführt? Vielleiht aus einer Verwechslung der nicht-ausdrück— 
fihen Erflärung mit der undeutlidhen, vielleicht aud daraus, daß der 
Grundjaß der Formlofigkeit und die mit ihm enge verfnüpfte Zulaffung 
ſtillſchweigender Erflärungen einen Hohen Grad freien richterlihen Er- 
mefjens verlangt, wie ihn zwar das römiſche Proceßrecht, nicht aber das 
artifulirte Verfahren des Mittelalters, die hohe Schule des Formalismus 
und der Engherzigfeit, gewährte. Erſt ſeitdem wir von dieſen jpanijchen 
Schnürjtiefeln befreit find, verlernen wir die Scheu vor der Anwendung 
der freien Rechtsgrundjäge des klaſſiſchen römiſchen Rechtes. 


!) Verläßt man den Boden der Quellen, jo ſchwebt man, da fich bei 
uns ein fefter Sprachgebrauch nicht gebildet Hat, völlig in der Auft. 

) Bitelmann freilih von jeinem philofophijch-jouveränen Stand- 
punkte jcheint auf die Uebereinftimmung des von ihm definirten jtill» 
jhweigenden Vertrages mit dem tacite convenire der Quellen fein Gewicht 
zu legen (Irrtum und Redtsgejhäft. ©. 256 ff.). Er jieht 3. B. in 1.57 
pr. dig. de pactis 2, 14 eine ausdrüdlihe Erflärung (S. 266). Darum 
find aud die Ergebniffe jeiner jcharfjinnigen und an eigenartigen Gedanken 
reihen Ausführungen ohne unmittelbare Bedeutung für die Auslegung 
und die Anwendung des römiſchen Nechtes. 
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Was zunächſt die jchwerverjtändliche Erklärung betrifft, jo 
liegt es darum jo nahe, fie mit der jtilljchweigenden zu vermwech- 
jeln, weil das Wort „ausdrüdlich“ neben der gerade hier wichtigen 
noch eine andere jurijtiiche Bedeutung hat. In der erjtern heißt 
es jo viel wie deutlich oder in nicht mißverjtändlicher 
Weije!) und bildet den Gegenjag des Undeutlichen, nicht des 
Stilljchweigenden.?) Diejer Begriff des tacite convenire iſt ein 
in Anlehnung an die Quellen formulirter jurijtiicher Begriff, 
welcher feineswegs mit dem Undeutlichen identiich it. ES giebt 
jtilljchweigende Erklärungen von erjchredender Deutlichkeit.?) 

Auf die von Bekker *) aufgeworfene Frage, ob e8 eine aus: 
drüdliche Erklärung jei, wenn jemand ſich aus der Ferne durch 
ein verabredetes Signal, z. B. ein buntes Fähnchen, bei jeinem 
Bäder Brot bejtellt, lautet jomit die Antwort, daß eine jolche 
Erflärung in dem erjtgenannten 5) Sinne ausdrüdlich, weil deut— 
ih, ilt, darum aber immerhin in dem hier wichtigen Sinne 
nicht ausdrüclich, weil jtilljchweigend abgegeben jein fann und, 
wie wir unten jehen werden, auch it. 


) Nur in diefem Sinne fann man mit Dernburg (Lehrbud $. 94 
Anm. 12) jagen, daß e3 eine ausdrüdliche Erflärung jei, eine Waare aus 
dem Kaufmannsladen jchweigend mit ſich zu nehmen. 

) So in der Betheuerung, man habe etwas ausdrüdlich gejagt, oder 
in der Behauptung, daß etwas in einer Stelle ausdrücklich anerfannt jei 
und dergl. 

9 3.8. die Ablehnung eines Gejchenfes durch Wegwerfen jeines 
Gegenftandes; vgl. auch Carlos in Göthe's Elavigo (4. Act): „Wer den 
Bruder einfteden läßt, giebt pantomimijch zu verjtehen, daß er die Schweiter 
nicht mag.” 

) Krit. Bierteljahrsichrift. Bd. III. S. 206. 

5) Daß diejer Sinn aud bei Juriften gebräuchlich, vielleicht un- 
entbehrlich ift, jol nicht beftritten werden. Man muß aljo immerhin ihn 
beibehalten, nur joll man dann nicht die beiden Bedeutungen des Wortes 
„ausdrüdlich‘” überjehen. 

Xeonbard, Der Jrrtbum a. 13 
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Gefährlicher, als die Verwechslung der jtillichweigenden Er- 
klärung mit der undeutlichen ift diejenige mit der unbeabjichtigten.t) 
Allein die ftillichweigende Erklärung kann jehr wohl als ſolche 
beabfichtigt jein;?) man denfe 3. B. an den jtillfchweigenden 
Schulderlaß Fuggers durch das Verbrennen der Schuldicheine 
in Gegenwart des Kaiſers und dergl. Sie fann freilich ebenjo, 
wie „Steine redend zeugen“ (Brinz, Band. ©. 1553), auch 
einen dem Erflärenden unerwünjchten Einblid in deſſen Inneres 
gewähren, doch auch die ausdrücdliche kann es. Man denke an 
den Ausruf des bekannten Freundes des Timotheus, an ein 
Schuldbefenntnig im Somnambulismus oder durch Reden im 
Traume, oder an die unerwünjchte Abjendung einer Offerte aus 
HBeritreutheit. Iſt die Unabfichtlichfeit erkennbar, jo kann ein 
wirfjamer Bertrag aus einer jolchen Erklärung nicht entjtehen. 
Nach der herrjchenden Meinung jogar dann nicht, wenn fie nicht 
erkennbar iſt. Wäre aljo die jtilljchweigende Erklärung mit der 
unabfichtlichen identiich, jo würde es ſtillſchweigende Verträge 
nach der herrichenden Lehre überhaupt nicht geben. 

Die Abfichtlichkeit it alfo fein Kriterium der Ausdrüdlich- 
feit.°) Endlich ijt noch derjenige Begriff zu erwähnen, welcher am 


1) Bol. 3. B. Windiheid, Archiv f. civil. Praris. Bd. 63. ©. TA. 
„In dem Falle, welhen man mit dem Ausdrude ftillichweigender Willens» 
erflärung bezeichnet, wird auf den Willen einer Perſon geichloffen aus 
Handlungen dieſer Berjon, welche diejelbe nicht zu dem Ende vorgenommen 
hat, um ihren Willen zu erflären.” Anders PBandekten, 5. Aufl. $. 72. 

) arg. 1. 2. dig. eit. 2, 14. sed etiam tacite consensu convenire 
intelligitur, et ideo si debitori meo reddiderim cautionem, videtur inter 
nos convenisse ne peterem. 

Nach dem im Terte Ausgeführten kann es auch durchaus nicht als 
richtig zugegeben werden, daß, wie viele, 3. B. Heſſe, dogm. Jahrb. Bd. 15. 
©. 73, behaupten, zu der jtilljchweigenden Erflärungshandlung eine größere 
Kenntniß von ihrer Bedeutung gehöre, als zu der ausdrüdlihen. Nur bei 
den Erflärungen durch reines Schweigen ift dies richtig (j. unten). Sollte 
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häufigiten mit dem jtilljchweigenden Erklärungen verwechjelt it: 
die Erklärung mit einem doppelten Zwede.!) Es iſt aller: 
dings richtig, daß die meisten ſtillſchweigenden Erklärungen, nament- 
lic Diejenigen, welche aus der ausdrüdlichen Erklärung eines 
anderen Gedankens gefolgert werden, Handlungen mit einem dop- 
pelten Zwede jind. Wer z. B. nad) Ablauf der Miethszeit den 
Zins weiterzahlt, will zugleich einen Entgelt für die Fortbenützung 
der Wohnung abtragen und jein Einverjtändnig mit der Fort— 
dauer des Miethscontractes erflären.?) Allein zunächit kann bei 
gewiſſen Fällen jtillichweigender Zuftimmung von einem Doppel- 
zwede überhaupt nicht die Nede fein. Namentlic) da nicht, wo 
das bloße Schweigen als Zujtimmung gilt.3) Wer wifjentlich 
eine jeinem Rechte widerftreitende Anjtalt für den Abflug des 
Negenwafjers durch feinen Nachbar errichten läht,*) hat nicht 
immer bei diejem Verhalten noch einen andern Zwed, als den: 
jenigen einer Genehmigung der Anjtalt. Andrerſeits giebt es 
aber auch ausdrückliche Erklärungen mit einem Doppelzwed. Man 


vielleicht Kier und da das Wort „ausbrüdlich” in dem Sinne von „ab: 
ſichtlich“ gebraucht jein, jo fünnte man dies nur für einen unjuriftifchen 
und jogar incorrecten Sprachgebraud; Halten. 


) So definirt v. Sapigny, Syitem. Bd. II. ©. 245, „Handlungen, 
weldhe zwar jelbjtändige Zwecke haben, zugleich aber als Mittel für die 
Erkenntniß des Willens dienen.“ Noc mehr iſt die3 bei Arndt's Pan- 
deften, $. 64, auf die Spiße getrieben: „Giebt der Wille ſich auf eine 
Weije zu erfennen, welche nicht geradezu den Zwed hat, eben diejen Willen 
zu erflären, jo heißt dies eine ftillichweigende Willenserklärung.“ Sollte 
der Gläubiger, welcher den Schuldichein vor dem Schuldner vernichtet, 
nicht ganz ebenjo den Zweck verfolgen, den Willen des Schulderlafjes zu 
erflären, wie derjenige, der dies ausdrüdlich tut? Vgl. auch Dernburg, 
Lehrbuch. I. S. 9. 

) 1. 13. $. 11. dig. de actione locati cond. 19, 2, 

’) Eo mit Redt Schliemann, ©. 101. Anm. 2. 

) 1. 19. dig. de aqua et aqu. pluv. arc. 89, 3. 

13* 
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denfe an den Kauf eines Haujes jeitens einer Perjon, welche 
unter der Bedingung diejes Gejchäftes ein Vermächtniß erhalten 
hat. !) 

Wenn wir nunmehr zu den Quellen übergehen, jo fünnen 
wir aus der Etymologie des Wortes tacite micht viel entnehmen, 
weil e8 offenbar aus einer Zeit jtammt, in der der mündliche 
Sejchäftsabjchluß die Regel war. Damals paßte diefer Ausdrud ; 
denn jede ausdrüdliche Erklärung eines Gedankens war damals 
eine laute, jede andere eine jtilljchweigende, auch diejenige, bei der 
man einen Gedanken dadurd) erklärte, daß man einen andern 
verlautbarte ?) und hierdurch den erjteren zu einem nur durch eine 
Folgerung erkennbaren machte; denn man verjchwieg diejen, wenn 
man ihn auch nicht verbarg. Ueberhaupt jind die Begriffe aus- 
drüdliche Erklärung und jtilljchiweigende in den Quellen nicht in 
jolcher Schärfe, wie es neuerdings geichieht, einander gegenüber: 
gejtellt,?) dennoch entiprechen fie aber durchaus dem Inhalte der- 
jelben. Der Begriff des „Ausdrüdlichen“ erjcheint als Gegen 
jag des tacitum nicht anders, als mit einer Beziehung auf 
Worte oder Formeln, wober unter Worten jicherlich nicht blos 


) Bergl. über die Handlungen mit einem Doppelzwede namentlich 
JIhering, Geijt des römijchen Rechtes. 3. Aufl. Th. II. $. 37. ©. 316. 
Unm. 473. 1. 44. dig. de solut 46, 3. 1. 3. $. 12. dig. de donat. inter 
vir. et uxorem 24, 1. (celeritate actionum inter se conjungendarum unam 
oceultari.) ®Bergl. Lotmar, über causa, ©. 43 fi, Karlowa, Rechts— 
geihäft. ©. 169 ff. 

?) 3. B. den Auftrag, eine für den Nedenden erworbene Sache zu 
verfaufen, welcher eine Genehmigung des Ermwerbes enthält, den Schuld- 
erlaß an den Erbichaftsjchuldner, weicher eine Erbantretung bedeutet u. j. w. 
Bol. Dernburg, Lehrbud. S. 94. Schliemann, ©. 108. 

) Baulus unterjcheidet in der lex 2. eit. 2, 14 das convenire re, 
daS convenire per epistolam vel per nuntium und drittens das tacite 
convenire. 
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die gejprochenen, jondern auch die geichriebenen !) zu verjtehen 
jind. So namentlich in der lex 38 dig. de oblig. et action. 44, 7 
(Paulus): 

Non figura litterarum, sed oratione quam expri- 
munt litterae, obligamur, quatenus placuit non minus 
valere, quod scriptura, quam quod vocibus lingua 
figuratis (durch den nach dem Sprachgejeße gebildeten 
entiprechenden Ausdruck) significaretur. ?) 

Nach diejer Stelle kommt e3 bei demjenigen, was die Quellen 
ausdrücliche Erklärung eines Gedanfens nennen, gerade darauf 
an, ob der Gedanke in die nach dem Sprachgejeße zu feiner Be- 
zeichnung bejtimmten Worte eingefleidet und in diefen geäußert 
worden 1jt.3) Auf das Mittel der Aeußerung fommt es nicht an, 


1) „Wort“ bedeutet hier aljo im weiteren Einne einen oder mehrere 
Buchſtaben, welche nach dem Sprachgejepe eine beftimmte Bedeutung haben. 


2) Bergl. auch noch folgende Redewendungen: Non satis in ea re 
legislatorem voluntatem suam verbis expressisse Gajus. III. 76. si ex- 
presserit judex summam in sententiis ]. 59. pr. de re jud. 42, 1. 
Interdum haec adjectio testatoris voluntatem exprimit 1. 13. pr. die. de 
hered. inst. 28,5. oratio quam exprimunt litterae ]. 38. dig. de obl. 
et a. 44, 7. id nisi palam verbis exprimitur 1. 99. pr. dig. de v. o. 
45, 1. Nulla formula ad condietionis fictionem exprimitur. Gajus. 
IV. 33. ®gl. aud) 1. 52. $. 9. de obl. et act. 44, 7: etiam nudus sufficit 
consensus, quamvis verbis hoc exprimi possit. 

9 So befinirt Brinz (©. 1553) durdhaus richtig die ausdrückliche 
Erflärung eines Gedanfens als „den Ausdrud des Gedankens, welcher 
diejen direct enthält, jobald man fie lediglich nach den Regeln der Gram- 
matif und der Syntar betradhtet”. Schliemann meint, die ausdrüdliche 
Erflärung durch Worte jei nur eine Unterart der ausdrüdlihen Erklärung. 
(S. 104. Anm. 7 a. €) Wahrjcheinlich ift bei ihm wieder die Verwechs— 
lung des Ausdrüdlichen mit dem Deutlichen mituntergelaufen. — Schloß— 
mann, ®ertrag. Seite 326, faßt den Thatbeitand des ftillichweigenden 
Verſprechens im allgemeinen richtig auf, ift aber dabei von der ihm eigen- 
thümlichen Berjhmelzung der Contracts- und der Delictöforderungen be- 
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die Schriftiprache fteht der mündlichen völlig gleich.) Infoweit 
e3 Beichenjprachen giebt, welche die einzelnen Worte wiedergeben, 
wie 3. B. diejenige der Taubjtummen, werden wir fie der Schrift- 
jprache gleichjtellen müfjen. Dies wird indirekt Dadurch erwiejen, 
daß das Zeigen auf einen Menjchen genau jo viel gelten fol, 
wie die Nennung jeines Eigennamen?.?) Was aber von den 
Eigennamen gilt, muß auch von den andern Wörtern der Sprache 
gelten.) Dies gilt aber nicht von jolchen Geberden, welche nicht 
beitimmte Worte in formulirten Sätzen, fondern in anderer Weije 
Gedanken direct wiedergeben. *) Dieje enthalten jtillichtweigende 


einflußt. Dieje kann der Berfaffer von jeinem Standpunkte aus nicht 
billigen, da die Wiſſenſchaft nicht zufammenfügen joll, was die Quellen 
jcheiden. 

1) Auch Zitelmann legt zu wenig Gewicht auf die grammatiſche 
Formulirung des Erflärungsinhalt3 und zu viel auf das Erflärungsmittel, 
wie aus dem originellen Vergleiche, ©. 262, hervorgeht. Wenn Brinz, 
©. 1557, meint, das factum concludens werde neben jeinem eigentlichen 
Zwecke noc nebenher zum Worte, jo ftimmt der Berfafjer dem nur dann 
bei, wenn hier unter „Wort“ nichts anderes als „irgend ein Gedanfen- 
ausdruck“ verftanden jein joll. 

) arg. 1. 6. dig. de rebus creditis 12, 1. 1. 59 (58) dig. pr. de 
hered. instit. 28, 5. ®gl. auch 1. 9. $. 8. dig. eodem. 

3) Auch das Kopfniden bedeutet das beftimmte Wort „Ja“ und ent- 
hält aljo auch eine ausdrüdliche Erflärung. Bgl. Brinz, Band. ©. 1557. 
Schliemann, ©. 105. Bitelmann, dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 368. 

9 So 3. B. die Geberde des Trinkens jeitens eines Taubftummen, 
der fich dadurch bei dem Kellner ein Glas Bier beftellen will. Nah Schlie— 
mann, ©. 105, und nah Bitelmann (©. 264) (ähnlich Regelöberger, 
Handbud. Bd. II. ©. 387) find alle jolche Handlungen ausdrüdliche, welche 
nach der Verfehrsfitte oder der Megel des Lebens einen Gedanken auszu« 
drüden beftimmt find. Hiernach würde aljo 3. B. das Heranwinfen einer 
Droſchke eine ausdrüdliihe Offerte fein. Allein die Wiedergabe eines 
Schuldſcheins ift ficherlich nach der Verkehrsſitte ein Schulderlaß, ebenio 
ift die Zinsannahme eine Stundung und doch heißen beide geradezu tacitae 
conventiones (vgl. 1.2. 1. 57, dig. de pactis 2, 14). Man wirft vielleicht 


— 19 — 


Erklärungen!) Wir werden aljo zu dem Begriffe der jtilljchwet- 
genden Erklärungen außer diejen jchiweigenden concludenten Hand 
lungen ?) auch noch das bloße Schweigen unter gewiſſen Umftänden ®) 


die Frage auf, wann denn überhaupt nach jenen zu engen Definitionen 
eine ſtillſchweigende Willenserflärung vorfommen kann. Sicherlich doch 
nur dann, wenn jemand einen Gedanken durch ein jelbfterfundenes panto- 
mimiſches Ausdrudsmittel oder nad) Grundfägen, welche auf jeinen be- 
ſondern Lebensgemwohnheiten beruhen (3. B. regelmäßiges Hinlegen der für 
Bettler beftimmten Küchenabfälle an einen und denjelben Pla), ausdrüdt. 
Wenn nun Shliemann gar behauptet (S. 104), bei der ftillichweigenden 
Erflärung rede jeder „in jeiner bejonderen Sprache”, jo iſt dies gegemüber 
der ]. 2. dig. de pactis 2, 14 fiherlih nicht richtig., Man kann aud 
ausdrüdliche Erklärungen in einer — vielleicht zur Wahrung von Geſchäfts— 
geheimniffen — jelbjterfundenen Sprache abgeben. 

1) In den Quellen ift wiederholt von einem nutus die Rede, ohne 
daß mit Beitimmtheit feftgeftellt werden kann, ob damit eine Zeichenſprache 
oder eine Geberde der legterwähnten Art und, ob damit eine ausdrüdliche 
oder eine ftillichweigende Erflärung gemeint fein jol. gl. 1. 17. dig. de 
novat et delegat. 46, 2. 1. 67 (65). $. 3. dig. ad S. C. Trebell. 36, 1. 
l. 52. $. 9, 10. de obl. et act. 44, 7, und hierzu Shliemann, ©. 104. 
Anm. 7. a. E., ferner 1. 1. $. 3. dig. de assign. libert. 38, 4. 1. 21. pr. 
dig. de legatis III 

?) Der Ausdrud „concludente Handlungen“ paßt aljo nur auf gewifie, 
der Name „concludentes Verhalten‘ auf alle ftillihmweigenden Erklärungen, 
freilih auch, wie gezeigt werden fol, auf die ausdrüdlichen. 

9 gl. über diejes „beredte Schweigen” Regelsberger (Hanbb. II. 
S. 391. Anm. 24); Laband in der Beitjchrift für Handelsrecht. Bd. XVII. 
©. 469, 480, 484. Ein folches liegt nur dann vor, wenn man unter Um— 
ftänden fchweigt, unter denen die Annahme, daß man aus anderen Gründen 
al3 in Folge eines Zuftimmungsmwillens ſchweige, ausgeichlofien ift. arg. 
1. 2. $. 2. eit. soluto matr. 24, 3: sed si absens filia sit, dicendum erit 
non ex voluntate ejus id factum cavendumque ratam rem filiam habitu- 
ram und l. 1. $. 3. dig. de tributoria actione 14, 4: Non enim velle 
debet dominus sed non nolle (vgl. über das nolle Bülow im Ardiv für 
ciilift. Braris. Bd. 62. ©. 82, 83. und über die vorliegende Frage Heſſe, 
ebenda, Bd. 57. ©. 195, jowie die dort angegebenen Belege). Der Sa 
qui tacet consentire videtur (cap. 43. de reg. juris in 610) ift jogar jchon für 
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und endlich drittens die jtilljchweigende Erklärung eines Gedanfens 
durch die ausdrüdfiche Erklärung eines andern, welcher nach der 
dem Adrejjaten erkennbaren Denkart des Erflärenden nothiwendig 
mit dem erjtgenannten Gedanken verbunden it, zählen müfjen. !) 
Wir müſſen aljo definiren: 

das römijche Necht zutreffend. Man überjehe nicht, daß consentire zwei Be- 
deutungen hat: „zujammenftimmen” und „genehmigen” (j. oben ©. 52, und 
eine eigenthümliche Bermijchung beider Bedeutungen in lex 2 dig. de ritu 
nupt. 23, 2). Bon einer einzelnen Berjon gejagt hat es in der Regel nur 
die zweite Bedeutung. Die einzelne Vertragserflärung heißt im Pandelten- 
latein nicht consensus (dgl. auch Kühn in den dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 44, 
a. M. mit Unreht Thomjen, die rechtl. Willensbeftimmung. Kiel 1882. 
©. 32. Abweichend freilich c. 5. Cod. plus valere 4, 22. und c. 20. Cod. 
de transact. 2, 4.) Das Wort fommt, jo viel der Berfafjer weiß, im 
Plural nit vor, ftatt defien iſt jelbjt bei mehreren Genehmigungen von 
einem communis consensus die Rede (l. 7. $. 19. dig. de pactis 2, 14, 
donatio Flavii Syntrophi in Bruns fontes ed. IV. ©. 203). Consentio 
heißt alfo wenigftens im Bandeltenlatein nicht „ich ftimme einer Offerte 
zu”, jondern: „ich genehmige etwas, was ich verbieten könnte“. In diejem 
Sinne ift der Saß des cap. 48 eit. richtig aufgefaht von Brinz (Band. 
©. 1560). Anwendungen finden fi in der 1.2. 8. 2 dig. sol. matr. 24, 3. 
c. 5. Cod. de nupt. 5, 4. 1. 7. $.1. dig de sponsal. 23, 1. 1. 12. dig. de 
S. C. Maced. 14, 6 (mojelbjt die Worte ignorante creditore überflüjjig zu 
jein jcheinen). 1. 12, 16, dig. eodem 14, 6. 1.2. pr. dig. ad municip. 50, 1. 
c. 1. Cod. de filiisfam 10, 62 (60). — Gegen eine unzutreffende Einjchrän- 
fung des Satzes des cap. 43 cit. durh Sapvigny, Syitem. Bd. III. $. 132 
vgl. Brinz, Pandekten. ©. 1559, und Dernburg, Lehrbud des preuß. 
Brivatrehts, 8. 94. Anm. 5, letzteren aud über 1. 142. dig. de regulis 
juris 50, 17. Im Sinne Savigny's Sintenis, I. $. 18. Anm. 28. 


) Nur auf dieje Unterart paßt der Ausdrud „mittelbare Erflärung‘ 
(gegen denjelben Savigny, Syftem, III. $. 131. ©. 242. Unm. a.; dafür 
wieder Regel3berger in Endemann’3 Handbud. II. ©. 387; Sal— 
kowsky, Lehrbuch der Anftituticnen. 8. 18 (8) B. 3. Aufl. ©. 49); denn 
nur dieſe Erflärungen enthalten einen unmittelbar und daneben einen 
mittelbar ausgedrüdten Sinn und nur bei ihnen erfennt man den legteren 
auf einem Umwege, indem man zunächſt den erfteren durch Auslegung er- 
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Die jtillfchweigende Erklärung eines Gedanfens iſt jede 
Klarlegung desjelben in einer andern Form, als in den 
nach dem Sprachgelege für ihn beitimmten Worten.!) 

Bejondere Auslegungsgrundſätze für die jtilljchweigenden Er- 
Härungen giebt es nicht. Man hat mit Unrecht jolche behauptet.?) 


mittelt. Bei den anderen ftillichweigenden Erklärungen paßt er jchlechter- 
dings nicht. Die Rüdgabe des Schuldſcheins unter gewiſſen Umſtänden ift 
nichts Mittelbareres, als ein ausdrüdlicher Schulderlaß, man erjpart fich 
ſogar bei ihr die Einfleidung des zu erflärenden Gedanfens in entjprechende 
Worte. Den Ausdrud „mittelbar“ wird man um jo lieber bei ſtillſchweigenden 
Auslafjungen vermeiden müffen, als er mit Leichtigkeit eine Verwechslung 
mit der mittelbaren Bezeichnung eines Gedankeninhalts, 3. B. dem Hin- 
weije auf ein Reglement oder ein Formular (j. oben $. 7) nad) fich ziehen 
fann; eine jolche fann auch in ausdrüdlicher Form gejchehen. 


) Beijpiele ftilljchweigender Erklärungen finden fi in der lex 31. 
dig. de leg. III. 1. 5. dig. ratam rem haberi 46, 8. 1. 2. 8. 1. 57. dig. 
de pactis 2, 14. 1. 24. dig. de probat. 22, 3. 1. 20, pr. $. 1, 4. dig. de 
adquir. her. 29, 2. 1. 26. $. 1. dig. de pign. 20.1. 1. 6. 8. 2. dig. 
mandati 17, 1. 1. 60. dig. de regulis juris 50, 17. 1. 14. 8. 7, 8. de 
religiosis 11, 7. 1. 13. $. 11. dig. locati 19, 2. 1. 4. $. 3. dig. de fide- 
Juss. tutor. 27, 7. 1.38 (37) pr. dig. ad. S. C. Trebell. 36, 1. 1.7. dig. 
de lege commissoria 18, 3. 1. 19, dig. de aqua pluv. 39, 3. 1.15. 8.1. 
de usufr. leg. 33, 2. 1. 8. dig. quemadm. 8, 6. cst. 5. Cod. de re jud. 
7, 52. c. 14. Cod. de solut. 8, 42, ce. 7. Cod. de remiss. 8, 25 (26). 8. 7. 
inst. de her. qual. 2, 19. ®ie l. 1. $.4. dig. de adgnose. lib. 25, 3 ent: 
hält feinen ſtillſchweigenden Conſens, jondern eine Strafe des Schweigens, 
ähnlich ift wohl auch die cst. 5. $. 1. Cod. de rec. arb. 2, 55 (56) aufzu- 
fafien. 

?) Mit Recht verwirft Savigny (Syitem. III. ©. 243. nota a.) die 
Behauptung Göſchen's (Vorlefungen. I. ©. 274), daß die ſtillſchweigenden 
Erflärungen durh Schlußfolgerungen ausgelegt werden, die ausdrüdlichen 
nicht. Gegen eine unrichtige Entiheidung des Neich3oberhandelsgerichts 
(8b. VII. 1873. ©. 287, 288), welche ohne allen Grund den Artifel 27% 
bei ftillichmweigenden Erklärungen unbeacdhtet laſſen wollte, vergl. Thöl, 
Handelsrecht. 6. Aufl. 1879. 8. 248. Anm. 3; Hartmann, dogm. Jahrb. 
Bd. 20. S. 45. Anm. 29; Regelöberger in Endemann’s Handbud). 
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In der That bedarf es ihrer nicht. Die Auslegungsgrundjäße 
über ausdrüdliche Erklärungen jind vielmehr auf jtillichweigende 
durchaus analog anwendbar. Bei beiden liegt ein äußeres Ver— 
halten des Erflärenden vor, aus welchem von dem Standpunkte 
des Adrejjaten der Erklärung auf den vermuthlichen Willen dejjen, 
der die Erklärung abgiebt, geichlofjen werden joll.!) Nur der 
Inhalt des wahrnehmbar Gemachten und der logische Oberjat, 
«us welchem jener Schluß gejchieht, find in beiden Fällen ver: 
Ichieden. Dort handelt e3 ſich um Worte, welche den Gedanten 
geradezu abjpiegeln, hier nicht um ein Spiegelbild desjelben, jon- 
dern um ein anderes Merkzeichen. Dort wird der logiſche Ober: 
ja des Schlufjes durch das für den Erflärenden maßgebende 
Sprachgejeß gebildet. Indem man es an die Worte anlegt, ver: 
mag man auf den Gedanken, welchen fie abjpiegeln jollen, einen 
fajt immer treffenden Nüdjchluß zu machen. Bet den ſtillſchwei— 
genden Erklärungen ist diefer Rücjchluß entweder unanwendbar oder 
da, wo eine jtilljchweigende Erklärung in Worten gejchieht, nicht 
ausreichend. Hier muß als logiſcher Oberjag jtatt des Sprach— 
gejees eine Negel des Lebens angejehen werden oder richtiger 
noch eine andere derartige Regel ald das Sprachgejeß ;?) denn 


Bb. II. S. 389. Anm. 13. Die unrichtige Anfiht Göſchen's findet fich 
noch bei Sintenis, Praft. gem. Eivilrecht. I. S. 18. Anm. 22. Auch die 
Definition des preußiſchen Landrechts, $. 58. I. 4, iſt zu weit. 

) Daß auch bei der ausdrüdlichen Erklärung der Sinn nur durch 
einen Schluß Mar wird, zeigt fich darin jehr deutlich, daß der der Sprade 
des Erflärenden Unkundige diejen nicht verfteht, weil ihm der logiſche 
Oberjag fehlt. Diejer Schluß wird darum jo oft überjehen, weil er fich 
jehr jchnell und leicht zu vollziehen pflegt. 

?) Bei den ftillfchweigenden Erklärungen eines Gedankens durch die 
ausdrüdliche eines anderen wird zunächſt diefer nad) den oben (8. 9) ent- 
widelten Gejegen ausgelegt und das Ergebniß jodann ebenſo interpretirt, 
wie jede andere concludente Handlung. 
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auch dieſes iſt eine Regel des Lebens und vielleicht die mächtigſte 
von allen. 

Wie nun bei den ausdrücklichen Erklärungen oft mehrere 
verſchiedene Sprachgeſetze in Frage kommen, unter denen eine 
Auswahl getroffen werden muß, jo wird es auch bei den con— 
cludenten Handlungen zweifelhaft, welche von mehreren Regeln 
des Lebens und Arten von Gewohnheiten im Zweifel anwendbar 
werden jollen. Auch hier wird es genau jo gehalten, wie bei den 
ausdrüdlichen Erklärungen. In erjter Linie muß alſo auch hier 
nicht, wie man bisweilen behauptet, !) die allgemeine Regel des 
Lebens entjcheiden, jondern die erkennbare bejondere Abficht des 
Erflärenden.?) In zweiter Linie werden die Gewohnheiten des 
bejonderen Perſonenkreiſes, welchem er angehört, in Frage kom— 
men, 3. B. diejenigen feines Standes und Berufes. In dritter 
Linie kommen dann die allgemein menjchlichen Gewohnheiten in 
stage ; gejeßliche Beitimmungen aber, welche Interpretationsregeln 
enthalten, wie 3. B. Artikel 323 des Handelsgeſetzbuches, werden 
wir aus den ober entwidelten Gründen auch hier erſt an vierter 
Stelle berüdjichtigen künnen.?) 


1) Daß auch hier in erfter Linie erfennbare individuelle Gewohnheiten 
maßgebend find, wird darum oft überjehen, weil jolche im einzelnen Falle 
meift fehlen. 

) Wer fi zu einer gewifjen Zeit an eine Gaſthaustafel ſetzt, bejtellt 
damit nad) der allgemeinen Regel des Lebens ein Mittagefien. Regels- 
berger, Handbud. II. ©. 429. Kühn, dogmat. Jahrb. Bd. 16. ©. 24. 
Weiß aber der Wirth, daß er jhon auf jeinem Zimmer gejpeijt hat, und 
fih nur, um Gejelihaft zu Haben, mit an die Wirthstafel jet, jo darf 
er jein Verhalten nicht als eine Offerte auffaſſen. Vergl. aud) das von 
BZitelmann, Irrtum und Rechtsgeſchäft, S. 263. Anm. 230, mitgetheilte 
Telegramm: „Schiden Sie mir fofort Ihre diesbezügliche Offerte, mein 
Schweigen über Telegrammfrift hinaus betrachten Sie ald Annahme.” Hier 
iſt die Erflärung eine ftillfchweigende, ihre Auslegungsnorm eine ausdrücklich 
feftgejtellte. 

) Natürlich nur auf dem Gebiete des jog. jubjidiären oder dispofi- 
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Auch hier wird aber daran feitzuhalten jein, daß nur jolche 
Auslegungsmittel in Frage fommen fünnen, welche dem Adrejjater 
der Erklärung bei deren Empfange zugänglich waren; denn nur 
fie bejtimmen den Sinn der Erflärung.!) 


Schließlich ſei noch im Hinblide auf eine oben gemachte 
Unterjcheidung darauf Hingewielen, daß der Inhalt einer Ver— 
tragsnorm eine blos jtilljchtweigende Erklärung enthalten kann (3.8. 
einen ſtillſchweigenden Erbjchaftsantritt in der Form des Erlafjes 
einer Erbichaftsichuld), während die Unterwerfung unter diejen 
Inhalt ausdrüclich erfolgt ift, während man umgekehrt fich oft 
einer ausdrüdlichen Erklärung (3. B. einem Bahnreglement) jtill- 


tiven Rechts. Ein jus publicum, 3. ®. die von Zitelmann, ©. 263, 
angezogene Lootjenordnung, kann natürlid) nicht durch Privatabrede un- 
verbindlich werden. Wird es aber lediglih zur Auslegung von Privat» 
rechtsgeſchäften benugt, jo gilt es auch hier nur, jofern nicht der Adreſſat 
wußte, daß der Erflärende ſich nicht nad) ihrem Inhalte gerichtet hat. 


!) Bitelmann (S. 265 ff.) will eine Reihe ftillichweigender Erflä- 
rungen ftatt, wie üblich, nad) der Regel des Lebens durch ftrenge logiſche 
Deduction auslegen und im Widerjpruche mit den Quellen (lex 57. pr. 
dig. de pactis) den ausdrüdlichen beizählen (l. 57. pr. eit. est. 12. Cod. 
de don. inter virum et uxorem 5, 16. 1. 114. $. 14. dig. de leg. I. 
und die in Unger's Syſtem, II. $. 54. N. 10, genannten Fälle) Allein 
die Logik führt hier nur Hinfichtlich des Widerrufs einer Schenfung durd 
Verkauf des Gejchenkten an einen Pritten (c. 12. Cod. de don. inter 
virum et ux. 5, 16) zu dem gemwünjchten Biele, in den anderen Fällen 
nicht; jo würde 3. B. eine Berpfändung der der Frau geſchenkten Sadıe 
an einen Dritten unter Vorbehalt des mit dem Pfande belajteten Eigen- 
thums (c. 12, eit.) logiſch denfbar fein. Die Lebensderfahrung führt aber 
hier überall zu dem richtigen Ergebniffe und ihr jollen wir bei Aus- 
legungen den Vorzug vor rein logiihen Erwägungen geben; arg. 1. 69. 
8. 1. dig. de legatis III. (Marcellus) non enim in causa testamentorum 
ad definitionem utique descendendum est, cum plerumque abusive lo- 
quantur nec propriis nominibus ac vocabulis semper utantur. 
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jchweigend unterwirft.!) Ueberhaupt jind Vertragsichlüffe, welche 
ji) aus ausdrüdlichen und jtilljchweigenden Erklärungen zuſam— 
menjegen, jehr Häufig.?) Liegt eine Urkunde vor, welche eine 
jtillfchweigende Erklärung in jich enthält, aber noch nicht als 
verbindlich anerkannt ijt, jo liegt ein bloßes jtilljchweigendes de- 
claratum, fein declarare vor. Wie wir nun oben im allge 
meinen die Erklärung im Sinne von Erflärungshandlung von 
der Erklärung im Sinne von erflärtem Gedanfeninhalte unter- 
ichieden haben, jo muß auch Hier die jtilljchweigende Erklärung, 
welche bisher nur als tacite declarare definirt worden tjt, nun— 
mehr auch noch in dem Sinne eines tacite declaratum gefenn= 
zeichnet werden als 

ein äußerer Wahrnehmungsgegenitand, aus welchem ein 

Gedanke auf andere Weiſe, als durch) jeine Wiedergabe in 

Worten, welche ihm entjprechen, erjichtlich wird.®) 

Die Begriffsbeitimmung der jtilljchweigenden Erklärung würde 
unvolljtändig bleiben, wenn jie nicht gegen die präjumirte und 
fingirte Erklärung abgegrenzt würde. Dies joll im Nachfolgenden 
geichehen. 


) Auch die Unterjchrift ift nichts als eine ftillichweigende Unter- 
werfungserflärung (vgl. Savigny, Syſtem. Bd. II. ©. 244). 

?) So wenn die vermiethete Sache ausdrüdlid, der Miethöpreis 
ftilljchweigend verjprocdhen ift. Auch die Fälle der 1. 18. dig. communia 
praed. 8, 4, und die aus ihnen folgende jog. active Unvererblichkeit der 
Dfferte dürften mit der jtillichweigenden Erflärung zufammenhängen. Es 
muß die Mitwirfung mehrerer zu demjelben Gejchäfte in demjelben Zeit— 
punkte geichehen, wenn aud nur jtilljchweigend. Hat einer jchon früher 
zugeftimmt, jo gilt jein weiteres Schweigen auch noch bei dem endgültigen 
Vertragsichluffe als Ausdrud jeines andauernden Zuftimmungswillens. 
Stirbt oder widerruft er inzwijchen, jo fann jeinem Verhalten diejer Sinn 
nicht beigelegt werden und das an jeine Zuftimmung gebundene Gejchäft nicht 
zu Stande fommen. Vgl. 1.8.8.2. dig. de opt.1.33,5.u.Karlowa, ©. 35 ff. 

9 Derartige ftillichweigende declarata find z. B. im voraus ausge- 
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Endlich möchte der Verfaſſer zur Vermeidung von Miß— 
verſtändniſſen es zum Schluſſe nochmals hervorheben, woran die 
behandelte Lehre heutzutage krankt. Man ſtellt die Wörter 
„ausdrücklich“ und „ſtillſchweigend“ einander gegenüber, während 
man doch mit dem erſteren Worte der Regel nach etwas ganz 
anderes be zeichnet, als das verbis expressum oder das non 
tacitum. „Ausdrücklich“ und auch ſchon im römiſchem expressim 
ohne weiteren Zuſatz!) bedeutet im der Regel nur: „dasjenige, 
was einen Gedanken ar ausdrüdt“.?) In diefem Sinne iſt e8 
etiwa identijch mit evidenter,®) auch wohl mit diserte oder 
aperte, vielfach auch mit specialiter,*) Hauptjächlich aber mit 
nominatim.5) Dieje „Ausdrücdlichkeit“ iſt wohl ein Gegenſatz 
zu der Unllarheit, den ambigiuum und dem in obscuro esse, °) 
nicht aber ein jolcher zu der jtillichweigenden Erflärungsforn, 
welche, wie oben erwiejen wurde, auch evidenter, aperte und 


füllte Urtelsformulare, welche erft gegebenen Falles veröffentlicht werben 
jollen, 3. B. die Todesurtheile, mit welhen Alba nad den Niederlanden 
reifte, oder die ſeidenen Schnuren, welche in der Türfei zu ähnlihem 
Bwede dienten, auf nichtjuriftiihem Gebiete die jogen. Bilder oder Lieder 
ohne Worte, auch fihtbare Signale im Ruhezuftand. 

) Bgl. Dirkjen, manuale sub hac voce und die dort angeführten 
Bemeisitellen. 

) Nicht, was ihn überhaupt ausdrüdt, jonft würde man ja alle Er- 
klärungen ausdrüdliche nennen dürfen, 

) 1.2. $.2. dig. soluto matrimonio 24, 3. c. 6. Cod. si aliena 8, 15 (16). 

*) Bol. 1.3. dig. de pactis 2, 14; aud) c. un $. 11. c. Cod. de cad. 
toll. 6, 51 (apertissime et expressim). 1. 15. $. 1. dig. de pign. 20, 1. 

°) Bol. Gajus, I $. 165. c. 7. Cod. de legibus I. 14. 1. 6. $. 2. 
dig. de tut. 26, 1. Hierbei ift nicht zu überjehen, daß nominatim öfters 
eine bejondere Art von deutlicher Ausdrudsweije, nämlich diejenige durch 
Nennung eines Namens, bezeichnet. Vgl. überhaupt Dirkjen, manuale 
‚zu den genannten technijchen Ausdrüden. 1. 30. pr. dig. de serv. pr. u. 8, 2. 

°) 1. 32. $. 4. dig. de don. inter vir. et uxorem 24, 1. 
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specialiter einem Gedanken Ausdrud geben fann.!) Wo daher 
dag expressum dem tacite conventum entgegengejtellt wird; ?) 
da fann unter dem expressum nicht jener Gegenjat des obscu- 
rum, jondern nur das oben als Gegenjat des tacite conventum 
nachgewiejene verbis expressum gemeint jein. Da die Römer, 
der Herrichaft über ihre Mutterjprache vertrauend, dieſe beiden 
verjchiedenen Begriffe mit dem gleichen Namen bezeichneten, 3) jo 
ijt e8 nicht zu verwundern, daß auch der neuere Sprachgebraud) 
es thut. Daraus find aber Uebeljtände erwachjen. Einerjeits 
hat man irriger Weiſe das tacitum als den technijchen Gegenjat 
des evidenter oder specialiter declaratum aufgefaßt und daher 
dort jtillfchweigende Erklärungen für unzuläffig hält, wo nur Die 
undeutlichen Erklärungen ausgejchloffen waren, 3. B. bei der 
Feſtſetzung von Bedingungen und bei der Ausichliegung des Ab- 
zuges der Falcidiſchen Quart.*) Andererjeit3 hat man aber hier: 
durch den Begriff der jtilljchweigenden Erklärung in ungebühr- 
licher Weife eingeengt und, da man hierdurch genöthigt war, 
eine Reihe der tacitae conventiones den Quellen zumider als 
ausnahmsweiſe Fictionen zu bezeichnen, jo hat man jich auf dieſe 
Weile außer Stand gejett, die Abrede der jog. naturalia negotii 
und der Rechtsfolgen des Vertrages quellenmäßig zu begründen. 5) 


N) Der Negelnad wird freilich das tacite conventum fein specialiter 
oder nominatim conventum jein, 3. B. nicht in dem Falle der lex 6. dig. 
quibus causis pignus tacite contrahatur 20, 2. Bgl. aud) 1. 4. dig. de 
pactis 2, 14. 

) 3.8. in 1. 21. dig. de jur. dol. 23, 3 und 1. 4. dig. de pactis 
2, 14, mojelbit die Bedingung zwar ausgedrüdt ift, aber nicht in Be— 
dingungsform, aljo nur tacite. 

9) Bol. hierüber oben ©. 32. Anm. 2. 

*) Vergl. hierzu Windſcheid, Pandekten. $. 651. Anm. 1. 5. Aufl. 

9) Dies joll in den beiden folgenden Paragraphen erwiejen werben. 
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So hat denn die jprachliche Verworrenheit jachliche Irr— 
thümer nach jich gezogen. Wenn nicht Vorjchläge zur Aenderung 
eines verderblichen Sprachgebrauches der Regel nach) an der 
Macht der Gewohnheit rettungslos jcheiterten, jo würde der Ver: 
fafjer vorjchlagen, die Bezeichnung „ausdrüdlich“ für das evi- 
denter oder specialiter declaratum zwar beizubehalten, daneben 
aber den Gegenjag des jtilljchweigend Erflärten, das expressis 
verbis declaratum durch einen bejonderen Namen z. B. als das 
„mit ausdrüdlichen Worten“ oder das „mit entiprechenden Worten“ 
Erflärte von jenem „deutlich und bejonders Erklärten“ zu unter- 
jcheiden. !) 

Wenn endlich manche neben dem „jtilljchweigend Erklärten“ 
auch noch ein „stilljchweigend Gewolltes“ oder ein „jtillichweigend 
Beabfichtigtes“?) fennen, jo mag dies dann gelten, wenn bier 
nach Art der Nelteren mit dem Worte „Wille“ nur die Erflä- 
rung verjtanden jein joll. Wenn jedoc) daneben auch der „aus 
drüdliche Wille“ der „ausdrüclichen Erklärung“ als etwas von 
ihr Verſchiedenes, aljo als innerer piychologijcher Vorgang, ent= 
gegen geſtellt wird, 3) jo kann doch diejer Sprachgebrauch troß 
der Autorität feines Urheber deshalb nicht aufrecht erhalten 
werden, weil die ihm zu Grunde liegende Annahme, daß ein blos 
innerer Vorgang zugleich etwas Aus drücdliches jein, alſo einen 
Ausdruck enthalten kann, ſich mit der Etymologie des Wortes 
„ausdrücken“ nicht in Einklang bringen läßt. 


) Der Verfaſſer jelbft Hat fich vorläufig noch unter die Herrihaft des 
zur Zeit regierenden Sprachgebrauches gejtellt und das Wort „ausdrüdlich‘ 
in beiden Bedeutungen verwendet. 

?) So 3. B. Arndts, Pand. $. 567. 1. 60. $. 3. dig. mand. 17, 1. 


) Dies gejhieht von Windjheid, Pandekten. $. 651. Anm, 1. 
5. Auflage. 
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8. 11. 
Rräſumirte und fingirfe Willenserklärungen. 


Giebt es neben der jtilljchweigenden Willengerflärung auch 
noch eine präjumirte?!) Savigny beitreitet dies, während 3. B. 
Arndt?) den präjumirten Willen neben dem „fingirten“ er- 
wähnt. Er rechnet z. B. hierher die Vorſchrift des römifchen 
Rechtes, da ein Ehemann als befugter Vertreter feiner Frau 
vor Gericht zuzulafjen iſt, weil vermuthet wird, nicht daß dieſe 
ihm eine Vollmacht dazu ertheilt habe, jondern daß dieje auch) 
ohne Bollmachtsertheilung mit feiner Prozeßführung einverftanden 
ijt.3) Nur mißbräuchlicher Weiſe jpricht man hier von einer ver: 
mutheten, jtatt von einer wegen vermutheten Einverjtändnifjes t) 
entbehrlichen Vollmacht, wie es die Quellen ausdrüdlich thun. 
Wollte man jolche Fälle den vermutheten Willengerflärungen zu— 
zählen, jo würde man damit zwei Dinge verwechjeln: die ver- 
muthete Willenserklärung und den vermutheten inneren 
Willen, indem man da, wo nur der leßtere vorliegt, von der 
erjteren redet.) Giebt e3 nun nicht außerdem auch noch wirkliche 
vermuthete Willenserflärungen? Der Berfafjer meint, daß, 


1) Dagegen Sapigny, Syſtem. III. ©. 253 ff. Dafür Burkhard, 
eivilift. Präfumptionen. ©. 271. Dagegen Brinz, Band. ©. 1560, 1561. 

?) Pandekten. $. 64. 

°) 1. 35. pr. dig. de procurator. 3, 3. Sed et hae personae procurato- 
rum debebunt defendere quibus sine mandatu agere licet. 1. 40. $. 4. 
dig. de procurat. III. 3. ergo non exigimus, ut habeant voluntatem vel 
mandatum, sed ne contraria voluntas probetur. c. 21. Cod. de pfocurat. 2, 12. 

*) Auch aus anderen Gründen ift die Vollmacht entbehrlich. Vergl. 
c. 21. Cod. de procurat. 2, 12. eit. 

5) Co ſpricht 3. B. Dernburg, Lehrb. $. 94. Anm. 11. 3. Aufl. 
S. 200, in den Fällen des $. 63, 64. I. 4. Allgem. preuf. Ldr. von ver- 
mutheten Willenserflärungen, während der Gejegestert nur von vermutheten 
Abjichten redet. 


Leonbard, Der Irrthum ꝛc. 14 
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wenn Savigny fie nicht anerkennen wollte, dies ſich daraus 
erklärt, daß er mit Recht ihnen ein bejonderes juriſtiſches Intereſſe 
nicht zuertheilen fonnte. Ihre Exiſtenz aber dürfte zweifellos 
fein. Präfumirte Thatjachen find bekanntlich jolche, welche der 
Richter, auch ohne daß fie ihm bejonders bewieſen werden, für 
wahr zu halten verpflichtet if. Nun ift e8 zweifellos, dag Wil: 
(engerflärungen unter Umftänden ebenjo gut präjumirt werden 
fönnen, wie andere Thatjachen. Wenn e8 z. B. zweifelhaft 
it, ob der Erblafjer einer Partei einem anderen eine Ber: 
tragserflärung abgegeben hat oder nicht, jo fünnen unter Um— 
ſtänden Imdicien 3. B. unbejtimmte Aeußerungen gegen dritte 
über den Bertragsichluß oder jein jonjtiges Verhalten 3. B. 
Beitellung von Einrichtungsgegenftänden für das gekaufte Haus 
und dergl. feine VBertragserflärung zwar nicht geradezu be- 
weilen, aber joweit wahrjcheinlich machen, daß der Richter fie 
nach den allgemeinen Beweisgrundjäßen zu präjumiren gezwungen 
it. Von ſolchen präjumirten Willenserflärungen gilt natürlich 
nicht3 anderes, als von den jonjtigen präjumirten Thatjachen, 
jie bedürfen einer bejonderen dogmatischen Behandlung nicht. 
Anders verhält es jich mit der jogenannten „Präjumption 
des Willens“. Dieje it darum ein jehr gefährlicher Begriff, 
weil der Ausdrud „Präjumptioh“ zwei Bedeutungen hat, welche 
leicht und oft mit eimander verwechjelt werden, eine legis- 
latoriſche und eine juriftiiche.!) Legislatorische Präjumptionen 
jind allgemeine Betrachtungen, welche eine im einzelnen Falle 
vielleicht ımbefriedigende Nechtsvorjchrift dadurch rechtfertigen, 
daß fie in der überwiegenden Mehrheit der Fälle paßt. Die 
Geſetze Tegen eben grundjäglich jolchen Ihatjachen Wirkungen 
bei, bei welchen dies der Regel nach pafjend iſt und gehen 
über eine Heine Minorität von Ausnahmefällen hinweg, ohne fie 


!) Vgl. über diejen Unterihied Burkhard a. a. O. ©. 173 ff. 
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zu berüdjichtigen.) So z. B. werden überhaupt die meiſten 
Rechte deshalb geſchützt, weil dies den Rechtsſubjecten in der 
überwiegenden Mehrzahl zum Bortheile, nur ausnahmsweije zum 
Nachtheile gereicht. So nimmt man 3. B. an, daß die meiften 
Urtheile gerecht jind und findet es deshalb erträglich, daß aus 
bejondern Gründen alle der Rechtskraft theilhaftig werden.?) 
Dahin gehört nun auch der oben erwieſene Satz, daß die 
Erflärung einer jeden Perjon im Zweifel 3) nach dem Willen 
eines Durchjchnittmenjchen oder nach den Gebräuchen der Gegend 
beurtheilt werden joll; *) denn dies geſchieht unter anderem auch 


') 1.4. 5. dig. de legibus I. 3. (Celsus). Ex his, quae forte uno 
aliquo casu accidere possunt, jura non constituuntur, nam ad ea potius 
debet adaptari jus, quae et frequenter et facile, quam quae perraro 
eveniunt. Allen fann es das Gejeß nicht recht machen, jonft Hilft e3 feinem. 

) So haftet der Verkäufer für heimliche Mängel, weil die meijten 
Verkäufer deren Borhandenjein verjhufden, und zur Vermeidung von Aus- 
flüchten jeitens diejer Perjonen auch von den anderen gilt: „mitgefangen, 
mitgehangen“. Die Forderungen verjähren, weil in der Negel alte An- 
ſprüche ungültig oder getilgt find u. j. w. Auch die Präjumptionen der 
88. 130 ff. Allg. Landr. f. d. preuß. St. I. 13, welde Dernburg, Lehr- 
buch. 8. 114, präjumirte Vollmachten nennt, ebenjo diejenige des Artikels 
296, 50 des Handeldgejegbuches geftatten nicht den Gegenbeweis, daß feine 
Bollmadıt ertheilt jei, find aljo legislatoriſche, nicht proceſſualiſche. 

) d. 5. immer, wenn nicht3 anderes erfennbar wurde. Regels- 
berger, Handbud. Bd. II. ©. 392, meint, zur Geltung der allgemeinen 
Gebräuche genüge „keineswegs der Mangel eines entgegengejetten Partei— 
willen”. Dies läßt fih um fo weniger aufrecht erhalten, ald man danach 
nicht mehr wiſſen fann, wann denn eigentlich jene allgemeinen Gewohn- 
heiten maßgebend jein ſollen. Vgl. aud) 1. 11. 8. 1. dig. de a. e. 19, 1. 

9 Alſo nah dem „vermuthlichen Willen“, wie Thöl ($. 65, 66) ihn 
nennt. Man vermwechsle diejen „vermuthlichen Willen, welcher in diejer 
Schrift durchweg „Sinn“ der Erklärung heißt, nicht mit dem „vermutheten“ 
Es Tiegt gar feine Veranlaffung vor, bei der Vertragsauslegung im ein- 
zelnen Falle zu vermuthen, daß der Sinn der Erflärung und der fogen. 
innere Wilfe fih deden, da ja der letztere rechtlich ganz gleichgültig ift. 

14* 
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deshalb, weil die große Mehrzahl der Menſchen wirklich ebenſo 
wie der Durchſchnittsmenſch denkt und ftrebt. Wollte das Recht 
derartige legislatorische Präjumptionen verjchmähen und nur ſolche 
Zujtände jchügen, welche in jedem einzelnen Falle des Schußes 
würdig jcheinen, jo würde es alles von der richterlichen Willkür 
abhängig machen müfjen. Eben darum berechtigen jene allge 
meinen Präjumptionen des Gejegebers nicht etwa zu einem 
Gegenbeweije im einzelnen Falle; denn jie bezweden ja gar nicht, 
daß dann etwas präjumirt werden joll, daß aljo 3. B. bei der 
Einrede der Verjährung eine an den Kläger geichehene Zahlung 
anzunehmen ijt, jondern jie erklären blos, warum der Richter 
Rechtswirfungen unter Umſtänden auch da eintreten laſſen muß, 
wo fie nach der befondern Lage des Falles vielleicht ausnahms— 
weije unpaffend erjcheinen müjjen. ?) 

Im juriftiichen Sinne würde aljo die Präjumption eines 
Willens dann vorliegen, wenn das Vorhandenſein eines Willens 
— vorbehaltlich eines Gegenbeweiſes — angenommen werden muß. 
Strenge genommen fann ein jeder Wille in einem jeden Falle 
nur aus dem äußeren Verhalten desjenigen, in welchem ex jich 
befindet, präjumirt werden, da man dem Menjchen niemals direct 


Jener „vermuthliche Wille ift aljo der Gegenftand einer Annahme, welche 
der Mitcontrahent bei dem Vertragsichluffe machen muß; ein „vermutheter” 
Wille würde auf einer Annahme beruhen, welche der Richter jpäter zu 
machen hätte. Bgl. Burkhard a. a. O. ©. 277 ff. 

’) Dieje Tegislatoriihen Präjumptionen verwecjelt man 3. B. mit 
den juriftifchen, wenn man gegen die jehr richtigen Ausführungen Jhe— 
ring’3 in feinem „Grund des Befitichußes”, daß der Beſitz der Regel 
nad mit dem Eigenthum verbunden ift und jein Schuß daher ein noth- 
wendiges Eurrogat des Eigenthumsjchußes ift, erwidert, daß dann die Un— 
zuläffigfeit der Einrede des Eigenthums unerflärt bleibe. Man überfieht 
dabei, daß auch ein völlig unberechtigter Verflagter eine ſolche Einrede 
würde erheben und den Berechtigten durch die Herbeiführung von Beweis 
erhebungen Hinhalten können. Bergl. Jhering, über den Grund des 
Beſitzſchutzes. S. 53 ff. 
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in das Herz jehen fann.!) So wird 3. 3. jelbit da, wo ich einen 
Willen erkläre, eigentlich nur präjumirt, daß ich ihn habe,?) weil 
ja das Gegentheil durchaus nicht undenkbar und jogar auf Grund 
von Zeugenausfagen über frühere Neußerungen nachweisbar ift. 
Immerhin aber pflegt der gemeine Sprachgebrauch des Lebens, 
welcher das jehr Wahrjcheinliche und das Gewiſſe in gleicher 
Weiſe zu benennen liebt, in jolchen Fällen nur ungern von einem 
präjumirten, jondern gewöhnlich geradezu von einem beiviejenen 
Willen zu reden.) Nur bet ftilljchweigenden Erklärungen ijt man 
mit Unrecht in höherem Grade geneigt, von einem blos präjumirten 
Willen zu jprechen, obwohl bei ihnen der innere Wille nicht mehr 
und nicht minder präjfumirt wird, als bei den ausdrüdlichen. 

Was nun die jog. fingirten Willenserflärungen betrifft, jo 
fönnen fie ohne eine kurze Feſtſtellung des Begriffes der fingirten 
Thatjachen nicht erörtert werden. 

Unjere Rechtsquellen, deren bejte Theile zu der Zeit des 
Formularproceſſes entjtanden find, nehmen auf das Inftitut der 
Fiction als einer ordentlichen Einrichtung des Procekverfahrens 
wiederholt Bezug, t) und die Compilatoren haben die Spuren 
hiervon nicht ausgetilgt, wahrjcheinlich weil zu einer derartigen 
Tilgung und Umarbeitung ein ganz anderer Grad von hijtorischer 
und dogmatischer VBorbildung gehörte, als er den byzantinijchen 
Suriiten inne wohnte. Darum konnten diefe Spuren, wie jo 
vieles andere, erjt nach der Auffindung des vierten Buches des 


ı) Bgl. Hitelmann, dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 433. 

) 1.7. $. 2. dig. de supp. leg. 33, 10. 1. 101. pr. 1. 19. pr. dig. 
de cond. 35, 1. 1. 30. $. 2. de leg. III. c. 3. Cod. de lib. praet. 6, 28. 
1. 69. pr. de leg. III. Non aliter a significatione verborum recedi oportet 
quam cum manifestum est aliud sensisse testatorem. 

) Bgl aud Thon, Rehtsnorm und fubjectives Recht. S. 364. 

*) Bgl. namentlih $. 5. inst. quib. mod. I. 12. Ulp. frgm. 28, 12. 
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Gajus ganz verjtändlich werden. Bis dahin jah man in den 
Fictionen materielle Nechtsinftitute und bezeichnete mit dieſem 
Namen eine ganze Neihe von Erjcheinungen der Quellen, in 
welchen von fingere und fictio nicht die Rede iſt, jondern es 
ichlechtweg heißt, in diefem oder jenem Falle folle alles jo ge- 
halten werden, als ob ein anderer nicht wirklicher Fall vorliege, 
und benußte den jo formulirten Fictionsbegrifft) namentlich auch 
zu der Bezeichnung ganz ähnlicher Erjcheinungen des modernen 
Proceßrechtes. 

In dieſem Umfange und Sinne hat er ſich nun bei uns in 
Theorie und Praxis feſt eingebürgert, und ſo ſpricht man denn 
überall da, wo ausnahmsweiſe in Fällen, in welchen eine Willens— 
erklärung fehlt und der Regel nach erforderlich ſein würde, von 
„fingirten Willenserklärungen“, man könnte ſie aber ebenſogut 
auch „ausnahmsweiſe entbehrliche Willenserklärungen“ nennen; 
denn mit der Fiction einer Thatſache bezeichnet man, wie Sa— 
vigny deutlich und klar hervorhebt, 2) die Rechtsvorſchrift, daß 
die Wirkungen, welche dieſe Thatſache haben würde, ausnahms— 
weiſe unter gewiſſen Vorausſetzungen auch da eintreten ſollen, 


) Auch ſchon in den Quellen finden ſich Anwendungen des Fictions— 
begriffes, welche — wenigſtens anſcheinend — außer Zuſammenhange mit 
dem Formularproceſſe ſtehen. Vgl. Gajus, IIL 56 und 8. 5 inst. quib. 
modis jus pot. I. 12; auch $. 6. eodem, und hierzu des Verfaſſers Schrift: 
„In wie weit giebt es nad den Vorjchriften der deutichen Eivilproceh- 
Ordnung Fictionen ?“ Berlin 1880. ©. 11. Anm. 1. ©. 17. Anm. 1. 


?) Syſtem. Bd. II. ©. 253. Vom Berufe unferer Zeit zur Gejeß- 
gebung und Rechtswiſſenſchaft. 1814. ©. 32; auch Demelius, die Rechts— 
fietion. Weimar 1858. ©. 76, 94. Der Berfaffer ging in der joeben citirten 
Schrift von der Anficht aus, daß das Wejen der Fiction nad) den Defini- 
tionen Savigny’3 jedem Har geworben jein müfle. Da hiergegen Wiber- 
ſpruch erhoben worden ift, jo nimmt er dieje frühere Meinung hierdurch 
zurüd, 
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wo jie nicht vorliegt. Man muß, wenn folche VBorausjegungen 
vorliegen, jich aljo die Frage vorlegen, welche Wirkungen wohl 
die nicht vorhandene Thatjache im Falle ihrer Erijtenz gehabt 
haben würde, und aus der Beantwortung diejer Frage ermefjen, 
welches die rechtlichen Folgen des wirklich vorliegenden That- 
beitandes jind. Eben um diejer geiftigen Vorſtellung willen, 
welche in jolchen Fällen nöthig ijt, hat man fie in Anlehnung 
an den Ausdrud der Quellen Fictionen genannt.!) Der Aus- 
drud und der ihm zu Grunde liegende Begriff iſt für das Ber- 
ſtändniß unjerer Quellen unentbehrlich; auch wird man nie= 
mandem verwehren fünnen, ihn da anzuwenden, two feine Merfmale 
vorliegen, ?) jelbjt wenn jich die jo bezeichneten Nechtsvorjchriften 


1) Bismweilen verjteht man unter Fictionen nicht den quellenmäßigen 
Begriff der Gleichjtellung zweier Fälle nad ihrer Wirkung, jondern einen 
abjoluten philojophiichen Begriff, nämlich denjenigen des blos Gedadhten im 
Gegenjage zu dem Realen. So, wenn man die juriftiihe Perjon eine 
„Fiction“ nennt. Ob man dies für richtig hält, hängt ganz von der philo- 
jophiichen Grundanihauung über die Grenzen der äußeren und der inneren 
Welt ab, eine Anjhauuung, welche befanntlic zu allen Zeiten bei Ber- 
ihiedenen eine verjchiedene war. Nach der römischen Weltanjhauung und 
nad der nüchternen Auffafjung des Verkehrs iſt es nicht richtig; denn 
dieje rechnen zu den Realitäten nicht blos die Körper, jondern aud) die Zu- 
ftände und Veränderungen, welche wir an ihnen wahrnehmen. (arg. ]. 23. dig. 
de verb. sign. 50, 16. Rei appellatione et causae continentur.) Diejenigen 
Erjcheinungen der Außenwelt, bei deren VBorhandenjein wir von jurijtiichen 
Perſonen reden, find aber in der That reale dauernde Zuftände. (Der 
Staat ift ein status.) — Wenn man die juriftiihen Perjonen übrigens 
fingirte Perjonen d. 5. fingirte menjhliche Wejen nennt, jo ift dies injo- 
fern ganz richtig, als bei ihnen im wejentlichen alles jo gehalten wird, 
wie bei den Bermögensmafjen phyſiſcher PBerjonen. 

?) Dies dürfte in den übrigens nah mander Richtung Hin jehr ver- 
dienftlihen Ausführungen Bülom’s im Archive für civiliftiihe Praris, 
Bd. 62. S. ı fi, „Eivilprocefiualiihe Fietionen und Wahrheiten‘ nicht 
genug beachtet jein. Des Verfaſſers citirte Schrift über die Fictionen 
richtet fi nicht Hiergegen, jondern bezieht ſich auf die praftiich wichtige 
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vielleicht in einer einfacheren Form wiedergeben Tießen.!) Derartige 
Begriffe muß die Wiljenjchaft erklären, nicht bejeitigen wollen. ?) 


Frage, ob nad) der Eivilproceßordnung der Grundſatz materieller Wahrbeit 
herricht, eine Frage, melde mit derjenigen nad) der bogmatifchen Brauch— 
barkeit des Fictionsbegriffes zwar nicht zufammenhängt, jedoch bei Gelegen- 
heit einer Erörterung desjelben von Bülow a. a. D. bejaht mworden ilt. 
Das Gegenteil glaubt der Berfafjer in der angezogenen Schrift erwiejen 
zu haben. Daß er bei dieſer Gelegenheit auch für die Unentbehrlichkeit des 
Fictionsbegriffes eintrat, war vielleicht überflüffig, weil die Frage nad der 
EntbeHrlichleit eines Begriffes am beften durch die Logik der Thatſachen 
entihieden wird. Daß, wie Bülow (Ardiv f. civ. Praxis. Bb. 65. ©. 50) 
meint, auf dem Gebiete des Proceßrechtes nur Wach und der Berfafier 
nit von dieſer Enbehrlichkeit überzeugt worden jeien, dürfte damit im 
Widerſpruche ftehen, daß neuere Schriften (vgl. 3. B. Bruns, Pandelten- 
fragmente, Heine Schriften. IL ©. 461) auf dem durchaus analogen Eivil- 
rechtögebiete den alten Fictiondbegriff ohne jede bejondere Rechtfertigung 
anwenden zu bürfen glauben. Mit Bülom ftimmt Kohler (frit. Viertel- 
jahrsſchrift. Bd. 22. ©. 369) unbedingt überein. Aehnlich Birfmeyer 
(j. oben ©. 121. Anm. 1). 

ı) Der Berfaffer Hat in jeiner citirten Schrift behauptet, e3 gäbe 
gewifle Vorſchriften, welche fich bei dem beiten Willen nicht anders als in 
der perhorrescirten Fictionsform wiedergeben lafjen. (Daß er ihnen dort 
einen bejonderen Namen gab, geſchah nur zur befleren Beranjchaulichung, 
was der Berfaffer gegen Bülo w's Bemerkung im Ardiv f. civ. Praris, 
Bd. 65. S.50 hervorheben muß.) Wie joll man 3. B. den Satz, daß der 
für todt Erflärte fo beerbt würde, als wenn er an jeinem fiebzigften Ge- 
burtötage geftorben wäre, anders, als durch dieſe Vorſchrift der Suppofition 
eines nicht richtigen oder doch mwenigftens unbefannten Sachverhaltes for: 
muliren? Die Herren NRecenfenten, welche gegen des Berfafjerd Behaup- 
tung in fo lebhafter Weije polemifiren, ſcheinen auf dieſe Frage eine Ant- 
wort zu wifien. Da der Berfafler ſich gern belehren läßt, jo will er, falls 
dieje bisher verjchwiegene Antwort ihm noch nachträglich mitgetheilt werden 
follte, feine Anficht gern widerrufen und die „Krüde” der Fiction wegwerfen. 
Bis dahin muß er fie als unentbehrlich unbedingt beibehalten. 

ı) Namentlich darf fie pofitive Rechtsinftitute, welche zufälliger Weiſe 
im römijchen Rechte in der Form einer Fiction auftreten, nicht aus diejem 
für uns völlig gleichgültigen Grunde gänzlich ignoriren wollen. So be- 
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Ebenjo wenig wie die Begriffe des Vertrages, der Anfecht- 
barkeit und der jurijtiichen Perjon wird der Begriff der Fiction 
aus den Borjtellungskreifen unferer Jurisprudenz verbannt werden 
können.) Damit ift nicht gejagt, daß man nicht irrige Vor- 
jtellungen, welche fich mit ihm hier und da verbunden haben, ?) 


ſchwert fih 3. B. Kohler in den dogm. Jahrb., Bd. 16. ©. 349, darüber, 
daß Goldſchmidt in feinem Handbuche, Bd. I. 2. S. 870, die quellenmäßig 
wohlbezeugte actio Publiciana rescissoria anwendet, deshalb, weil jede Res— 
eiffion „eine Fiction’ jei. Allein, wenn man neuerdings bisweilen behauptet, 
die Wiſſenſchaft müfje nad Wahrheit, nicht nach Fictionen ftreben, jo ver- 
wecjelt man dasjenige, was die Wiſſenſchaft thut, mit demjenigen, was 
fie blos al3 von dem objectiven Rechte gethan ſchildert. Zu dem „Schutte, 
welchen geniale Hände forträumen” (Kohler, kritiſche Bierteljahrsichrift, 
Bd. 22. ©. 370) dürfen unſere Rechtsquellen niemals gehören (vgl. gegen 
Kohler des Berfaflerd Replik in der Zeitfchrift für den Deutſchen Eivil- 
proceß. Bd. 4. ©. 406. Anm. 4). 

!) Auch außerhalb der Jurisprudenz ift der Fictionsbegriff, d. h. die 
Vorftellung eines Nichtwirklihen, um danach das Verhalten in einem 
wirklichen Falle abzumefjen, etwas Alltäglihes. Man denke an die Ein- 
übung hirurgiiher Operationen am Phantome, das Manveupriren mit 
einem fingirten Feinde, die Suppofition der geometriſchen Analyfis, daß 
eine geftellte Aufgabe gelöft jei und dergl. mehr. Selbſt Windſcheid 
dürfte daher (Band. $. 72. Anm. 12) die Gefährlichkeit diefer harmlojen 
Anihauungsform zu hoch veranjchlagen. 

) Bülow fämpft a. a. D. gegen die Anſchauung, daß bei den Fie— 
tionen ber nicht-wirffihe Fall nicht blos behufs einer Abmefjung der wirk— 
lien vorgeftellt, fondern alles Ernſtes der Wahrheit zuwider durch eine 
„dogmatiſche Suppofition” (Archiv f. civilift. Praris. Bd. 64. ©. 30) für 
wirklich gehalten werde, aljo, daß ein Richter z. B. alles Ernte annehmen 
darf, ein ausgebliebener Verflagter ſei wirklich erſchienen und habe alles 
zugeftanden. Da von verjchiedenen Seiten behauptet wird, daß die jo be- 
fampfte wunderlihe Anjhauung innerhalb unjerer Zuriftenwelt vorfomme, 
jo würde es unhöflich fein, wenn der Berfafler feinen Zweifel hieran auf- 
recht erhalten wollte. Es mag ein Zufall fein, daß er fie auf feinem Lebens- 
wege nicht angetroffen hat. Darin, daß fie verkehrt ift, jtimmt er Bülom 
zu. — Dft dient übrigens auch das Wort „Fiction“ nur als Euphenismus 
zur Bezeichnung einer grundlojen Einbildung. 
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zurüchweijen, dem unrichtigen Gebrauch des Wortes befämpfen, ?) 
jeine gejchmadloje und überflüjjige Verwendung in Fällen, in 
welchen er zwar paßt, aber nichts erklärt, als jolche kennzeichnen, ?) 
und endlich Hinter dem FFictionsbegriffe nicht mehr juchen joll, 
als dahinterjtedt.?) So werden wir daher auch in allen Fällen, 
in welchen Vertragswirkungen ich ausnahmsweije an einen andern 
Thatbeſtand als an denjenigen einer wirklichen Willenserklärung, 


) Vergl. des Berfaflers Ausführungen in jeiner angezogenen Schrift, 
©. 18, 25, 26, und in der Zeitichrift für Deutſchen Civilproceß. Berlin 
1882. Bd. 4. ©. 405. Anm. 2. So 5. B. behauptet H. Thomjen, die 
rechtliche Willensbejtimmung, Kiel 1882. ©. 6, ohne Grund eine „Fiction 
der allgemeinen Rechtskenntniß“. Das Gejeg fingirt nicht, daß jeder es 
fenne, jondern e3 bejtimmt, weil es wirkſam jein will, daß derjenige, welcher 
es nicht kennt, dadurd Schaden leiden joll. Bisweilen jtellt ſich allerdings 
das Wort „Fiction“ ein, wo Begriffe fehlen. Man darf aber diejen Be- 
griff, wie jeden andern, nicht nach Luft und Laune anwenden, jondern nur 
da, wo jeine VBorausjegungen vorliegen. Vgl. au; die Bemerkung Eijele’s, 
frit. Vierteljahrsichrift. Bd. 20. ©. 18. 

) In diefem Punkte jtimmt der Berfaffer unbedingt mit Bülow 
überein. Diejer citirt (Archiv f. civilift. Praris. Bd. 62. ©. 10) als ab- 
jchredendes Beijpiel die Fiction: „Jeder wird an jeinem Wohnorte ver- 
Hagt, der Vagabond gilt als überall wohnend.“ Ebenjo gut hätte man 
jagen fünnen: „Jeder wird an jeinem Aufenthaltsorte verklagt, der Nicht- 
vagabond aber gilt immer als an feinem Wohnorte verweilend.” Mit 
Leichtigkeit fann man zwei Klaffen von Thatbeftänden, welche diejelben 
rechtlichen Wirkungen haben, durch den Fictionsbegriff unter einander ver- 
binden. Ebenjogut, wie man 3. B. die negotiorum gestio als fingirtes 
Mandat bezeichnet hat, hätte man aud) das Mandat als fingirte negotio- 
rum gestio bezeichnen fönnen. Derartige Erzeugniffe dialectiicher Kunft, 
welche ſich nad) einem einfachen Recepte leicht anfertigen laſſen, prätendiren 
leider oft nicht nur die Gleihberehtigung mit jahlihen Behauptungen, 
jondern vielfach jogar den Anjchein einer bejonderen wiſſenſchaftlichen Tiefe. 
Bol. auch Gajus, II. $.41. 1.32. $. 1. dig. de donat. inter v. et u. 24,1. 

) Namentlih nicht ein Mittel zu legislatorifchen Begründungen, 
denn damit, daß in gewiflen Fällen etwas fingirt wird, ift noch nicht er- 
Härt, warum e3 geichieht. 
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anfnüpfen, von fingirten Willenserflärungen reden dürfen, wie ja 
auch die Römer in jolchen Fällen die von uns jogenannte 
Fictionsform nicht verjchmähen. !) 

Immerhin find die Römer in der Verwendung diefer Aus— 
drucksform jparjamer, als wir e8 jind. So jprechen fie bei der 
Befugnig gewiſſer Perjonen, 3. B. der Ehemänner, andere, 
3.8. die Frau, im Proceſſe zu vertreten, fofern dieje nicht wider- 
Iprechen, eine Befugnig, welche ji) an das Vorhandenjein ver: 
wandtjchaftlicher Beziehungen anfnüpft, nur von einer „ausnahms— 
weile entbehrlichen*, nicht, was jachlich freilich dasjelbe ijt, von 
einer „fingirten“ Vollmacht. 

arg. J. 35. pr. dig. de procurator. 3, 3. (Ulpianus): 

Sed et hae personae procuratorum debebunt de- 
fendere, quibus sine mandatu agere licet. 

l. 40. 8. 4. dig. eodem 3, 3. (Ulpianus): 

ergo non exigimus ut habeant voluntatem vel 
mandatum, sed ne contraria voluntas probetur. ?) 

Alle dieje Fietionen find Vorjchriften aus bejonderen Gründen 
ohne eine allen gemeinjame juriltiiche Bedeutung. 

Aus dem bisher Ausgeführten gewinnen wir das wichtige 


') arg. 1.2. $. 2. dig. sol. matr. 24, 3. Bgl. Sapvigny, Syitem 
Bd. III. ©. 251. nota i. Der legislatoriihe Grund diejer Fiction ift das 
Beitreben, die wahnfinnige Tochter zu ſchützen, und die legisfatorijche Prä- 
jumption, daß der Vater der Regel nad) am beiten befähigt jein werde, 
diejen Schuß zu verwirklichen. 

?) Dieje Fiction bezieht fich nicht auf den Fall, in welcher die Frau 
in einer dem Dritten erfennbaren Weije von dem Proceſſe Kenntniß hat 
und jchweigt; denn dann hat fie die Vollmacht ſtillſchweigend ertheilt. — 
Will man in jenen Fällen von „fingirtem Willen“ reden, jo hat dies nur 
dann einen Sinn, wenn man unter Willen die Willenserflärung verfteht. 
Der nicht erklärte Wille ift feine Vollmacht, würde aljo auch nicht, wenn 
er fingirt würde, zu Vollmachtswirkungen führen können. 
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Ergebniß, daß eine Reihe von Fällen, welche von der neueren 
Wiſſenſchaft im Widerjpruche mit den Quellen den fingirten Er- 
Härungen beigezählt werden, jtilljchweigende Erklärungen nicht 
blos heißen, jondern es auch find. Selbſt Savigny!) iſt hier 
von den Terten abgewichen. Es theilt ung als Beiſpiel einer 
fingirten Erklärung die Begründung eines Pfandrechtes an den 
invecta et illata durd) den Abjchluß eines Miethsvertrages mit. ?) 
Hier, jo meint er, werde nur ein rechtsgelehrter Miether fich der 
Verpfändungswirkfung des Miethsvertrages vorher bewußt gewejen 
fein; daß fie jtillfchweigend erklärt fei, werde man aljo der Regel 
nach) nicht annehmen können. Zunächſt ift dies Beiſpiel nicht 
glücklich gewählt; denn gerade das Pfandrecht des Vermiethers 
gehört, namentlich bei der ärmeren Bevölkerung großer Städte, 
zu den allerbefannteften Nechtsinjtituten.®) Allein, jelbjt wenn 
man annehmen darf, daß die Miether ſich der Begründung diejes 
Nechtes bei dem Abjchluffe des Miethövertrages nicht bewußt 
find, jo würde man doch daraus nicht folgern dürfen, daß Die- 
jelbe nicht ftilljchweigend erklärt ſein kann; denn es giebt erjtens 
Erklärungen, deren Sinn dem Erklärenden gar nicht bewußt war, 
jedoch darum gilt, weil dies nicht erkennbar war und diejer Sinn 
einem diligens paterfamilias bewußt gewejen fein würde, und 
zweitens Anerkennungen unbelannter Bertragsnormen durch in- 
directe Bezugnahme auf diejelben. Wenn aljo die Römer jene 


*) Ander® Eujacius, opera, Neapoli 1758. I. p. 920. A. 

) 1. 4. pr. dig. in quibus causis pignus tacite contrahitur 20, 2, 
quasi id tacite convenerit. Einen bejonders interefjanten Fall enthält die 
1. 11. 8.5. dig. de pign. act. 18,7. Bgl. hierzu Sohm, da3 subpignus, 
©. 97 ff, namentlih ©. 102. 

°) Der Verfaſſer erinnert fich, als Beifiger einer Eriminal-Deputation 
in Berlin wöchentlich ducchichnittlich zwei bis drei Berurtheilungen wegen 
wiflentliher Berlegungen des preußiich » rechtlichen Retentionsrechtes des 
Vermietbers nad $. 239. R.-Str.-G.-B. mitbeſchloſſen zu haben. 
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Pfandrechtsbejtellung als jtilljchweigende bezeichnen, jo müfjen 
fie von der Beobachtung ausgegangen jein, daß in ihrem Ver— 
fehräleben die Contrahenten bei dem Miethövertrage auf jene 
Berpfändungsbeitimmung als ein jelbitverjtändliches Zubehör des 
Miethövertrages jtillichweigend und indirect hinzuweiſen pflegten.!) 
Wollen wir das Gleiche für das heutige Recht bejtreiten, To 
fönnten wir das nur unter der Vorausjegung thun, daß Die 
Durdjchnittsintelligenz des heutigen Verfehrälebend unter das 
Niveau derjenigen des römischen hinabgejunfen je. Wer jedoch) 
das eritere kennt, wird dem jchwerlich beipflichten. Auch bei ung 
it der Durchſchnitt der Menjchen intelligent genug, um zu wiffen, 
daß e3 bei allen Gejchäften neben dem direct und ausführlich 
Abgemachten noch eine Reihe durch Erfahrung firirter Normen 
giebt, auf welche man bewußt als eine Ergänzung des unmittelbar 
Feſtgeſetzten hinweist. Dieje Ergänzungsnormen des ausführlich 
VBerabredeten ?) find dann aber nicht etwa vom Geſetze oder vom 


) Die Annahme, daß die römiſchen Juriften etwas einen ftillffchwei- 
genden Bertrag genannt haben, was nad) ihrem Rechte Fein folcher war, 
widerlegt ſich durch ihre Unmahrjcheinlichkeit. Uebrigend muß zu Gunften 
der Anjiht Savigny’3 auf das quasi in der 1. 4. pr. dig. cit. 20, 2. 
Hingemwiejen werden. Vgl. aber dagegen die Titelüberfchrift. Die Römer 
mochten zunächſt zweifeln, ob fich wirklich jchon jene Verpfändung als ein 
naturale negotii in die Verfehrsanjchauungen eingelebt Hatte. Daher das 
quasi. U. M. übrigens in mehrfaher Hinfiht Burkhard, ©. 285 ff. 

) Man nennt fie naturalia negotii. Der Ausdrud essentialia negotii 
ift Mißverftändniffen ausgejeßt. Er bedeutet, wie Dernburg, Lehrbud 
de3 pr. Privatrecht, I. $. 77. Anm. 1, hervorhebt, bald Beitimmungen, 
ohne deren Borhandenjein ein Gejchäft nicht zu einer beftimmten Geſchäftsart 
gerechnet werden fann (objectiv wejentliche), bald jolche, welche den concreten 
Parteien unerläßliche Vorbedingungen der Aufrechterhaltung des Gejchäftes 
find (jubjectiv weſentliche). Allein auch die objectiv mwejentlichen zerfallen 
in zwei Arten, jolche, welche in der anerfannten lex contraetus in An- 
pafjung auf den gerade vorliegenden Fall bejonders firirt fein müſſen 
(3. B. Beitimmung des Kaufobjectes), und jolche, welche vielleiht nad) all- 
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Richter an die Barteierklärungen angehängt.!) Wäre dies der Fall, 
jo würden allerdings Bertragswirkungen vorliegen, welche man 
als dag Ergebnig einer Fiction von Vertraggerflärungen be— 
zeichnen könnte; wo aber findet fich die Rechtsquelle, welche dieje 
Wirkungen in der angegebenen Wetje anordnet? Das römiſche 
Recht kennt nur Wirkungen aus Vertragserflärungen und Aus- 
legungsregeln für diejelben. Nur, was man vermöge der leßteren 
aus den eriteren herauslejen fann, darf gelten. Glüdlicher Weile 
fommt man dabei zu viel freieren Ergebnijjen, als jene Anhänger 
der Fictionstheorie, nämlich zu dem Sate, daß alle Bertrags- 
beitimmungen, wie fie bet Gejchäften der vorliegenden Art in 
derjenigen Perſonenklaſſe, der ein Contrahent in einer dem anderen 
erkennbaren Weiſe angehört, nach Berfehrsgewohnheiten oder den 
fie ergänzenden jog. leges dispositivae oder subsidiariae üblich 
find,?) von der Durchichnittspartei indirect anerkannt werden und 
daher im Zweifel überall gelten. 


gemeinen Formularen oder jonftigen allgemeinen Beitimmungsmitteln (3. B. 
Feſtſetzung des Yequivalentes nach dem Marktpreije) angeordnet fein fönnen. 
Dasjenige, deſſen Beitimmtheit aljo zur Ausführung des Geſchäftes unerläß- 
Lich ift, dedt fich nicht mit demjenigen, was in jedem Falle bejonders firirt 
werden muß, der erjtere Begriff ift weiter. 

Vgl. Hartmann, dogm. Jahrbücher. Bd. 20. ©. 25, 26. Bähr, 
Jahrb. Bd. 14. ©. 407, 421, nimmt geradezu eine Fiction des Willens in 
gewifien Fällen an. Allein der innere Wille ift immer gleihgültig, braucht 
alſo auch Hier nicht fingirt zu werden und die Erflärung wird hier nicht 
fingirt, jondern interpretirt. In ihrem Sinne ftedt Alles darin, was man ihr 
ohne genügenden Grund von außen her anhängen will; vgl. auh Laurent, 
principes de droit eivil, Bd. 15. Nr. 510. ©. 585 ff. eitirt bei Hartmann, 
dogm. Jahrb. Bd. 20. ©. 15. Anm. 10. Unrichtig daher auch Thomſen, ©. 6. 


?) Dieje find nichts als ein „Niederichlag der üblichen vertraglichen 
Feſtſetzung“ (Gol dſchmidt, Handbuch des Handelsrechts. 2. Aufl. ©. 334. 
$. 35. Anm. 2$e), d.h. allgemeine Auslegungsgrundjäße, welche nur gelten 
wollen, jofern nicht die Partei direct oder indirect etwas anderes bejtimmt 
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Wie ſich diefer Hinweis auf die VBerfehrsgebräuche entwidelt 
hat, läßt jich jehr wohl begreifen. In der ältejten verfchrslojen 
Zeit war er undenkbar; es war nichts da, worauf bingewiejen 
werden fonnte. Allein jchon bei dem alten pactum fiduciae 
finden wir den Zuſatz uti inter bonos bene agier oportet;') 
das Gleiche muß auch bei den bonae fidei Contracten gegolten 
haben. Der Schag der Berfehrsgewohnheiten, auf welche jo 
verwieſen wurde, hat fich allmählich immer mehr erweitert. Vieles 
was jpäter jelbjtverjtändlich war, wurde zuerjt ausdrücdlich, ?) 
ipäter jtilljchweigend aber in unmittelbarem Haren Bewußtjein, 
endlich nur noch in mittelbarem jtilljchweigenden Hinweiſe auf 
das Werfehrsübliche erklärt.) Allein nicht nur auf das Ver: 


hat. — Der Verfaſſer ftimmt demjenigen, was Bülow („Dispojitives 
Civilproceßrecht und die verbindliche Kraft der Rechtsordnung“. Archiv für 
civilift. Praris. Bd. 64. ©. 1 ff.) über die Ungenauigfeit des Ausdrudes 
„abänderlihes Recht“ jagt, und feiner Ueberjegung der lex 38 dig. de 
pactis 2, 14. (©. 69 ff.) bei. Wenn Bülom jedoch den feiteingemwurzelten 
terminus technicus der lex dispositiva auf eine Klaſſe von Geſetzen, welche 
man bisher nicht jo genannt hat, übertragen will, jo dürfte dieje Mende- 
rung der Terminologie einerjeit3 nicht nothwendig und andrerjeit3 nicht 
ohne die Gefahr einer Verwirrung der NRechtsipradhe möglich jein. Weber 
die ftillichweigende Unterwerfung unter die Ujancen vgl. namentlich Gold— 
ſchmidt a. a. O. $. 35. 

1) Bgl. Cicero de officiis III, 15. 

) Man denke an die Evictionspflicht, welche ficherlih urjprünglich 
ohne bejondere Feſtſetzung nicht galt; man vgl. die Kaufformulare in 
Bruns’ fontes ©. 205 ff. Karlomwa, Redtsgeihäft ©. 177, bemerft 
offenbar im gleichen Sinne: Der einzelne Laie, der das betreffende zufammen- 
geſetzte Recdhtsgeihäft vornimmt, wird ſich nicht immer Har zum Bewußt— 
fein bringen, was das Recht ihn wollen läßt. Recht und Rechtswiſſenſchaft 
denfen für ihn. — Mit Unrecht nennen Kohler (dogm. Jahrb. Bd. 16. 
©. 330) und Lenel (ebenda Bd. 19. ©. 158) dies eine Fiction. Es ijt 
vielmehr eine Interpretation; nur der Ausdrud „wollen läßt“ ijt ein blos 
bildlicher. 

°®) Ebenſo, wie hiernach die Beſtellung eines Pfandrechts des Ver— 
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fehrsübliche weiſt die Erflärung hin; in erjter Linie fteht viel- 
mehr jedem Erflärenden das Individuelle. So verweiſt aljo der 
diligens paterfamilias zunächjt neben dem, was als bewußt ge- 
wollt erklärt ift, auf dasjenige, was er in einer dem anderen erfenn- 
baren Weile bewußt gewollt haben würde, wenn er daran gedacht 
hätte.) Man überjehe hierbei nicht, daß, wenn im ftreng eraften 
Sinne nur dasjenige gewollt ijt, woran man denft, man doc) 
das Wort „Willen“ im gemeinen Sprachgebrauche in einem 
weiteren Sinne nimmt. Man jagt, jemand wolle etwas, 3. B. 
jich verheirathen, auch wenn ihm der Entichluß hierzu nicht immer- 
fort vorjchwebt, jondern vorübergehend in das Innere ſeines 
Bewußtjeins zurücgetreten ij. Ia, man fpricht jelbit da von 


miethers an den invecta et illata eine jtilljchweigende ift, find es auch die 
von Savigny (III. S. 255) hierher gerechneten Fälle der lex 4 8. 1, 7. 
pr. quibus modis pign. 20, 6. ſtillſchweigender Berziht auf das Pfand» 
recht durch eine Einwilligung des Pfandgläubigers in der Beräußerung 
der Sache, ber 1. 12. $. 4. qui potiores 20, 4. (ftillihweigender Verzicht 
auf die Priorität durch eine Einwilligung des Pfandgläubigerd zu der 
Verpfändung der Sache an einen Andern). Heſſe (Archiv für civiliftifche 
Praris Bd. 57. ©. 196) nimmt in diefen Fällen und in demjenigen ber 
lex 2. $. 1. dig. de pactis 2, 14. präjumirte Willenserflärungen an, ob» 
wohl in ihnen zu einer Präjumption von Erflärungshandlungen, in jo weit 
ſolche nicht ermwiejen find, ficherlich feine Veranlaſſung vorliegt. 


1) So das Reichsoberhandelsgericht (Bd. XXIL. 1877. Nr. 86. ©. 371). 
„Was die Parteien für einen von ihnen nicht vorhergejehenen Fall nad 
dem Zwecke ihres Gejchäftes und der herrſchenden Auffafjungsweije gewollt 
haben würden, das ijt in Wahrheit ihr Wille, welcher der jubfidiären  Ge- 
jegregel vorgehen muß.“ Regelsberger findet dies bedenflich und zwar 
nicht ohne Grund, weil es leicht mißverftanden werden fann (Handbuch 
Bd. II. ©. 388. Anm. 6). Es joll im Texte erwiejen werden, daß ed doch 
richtig ift. Ebenfo, wie das Neichsoberhandelögeriht Kohler, dogm. Jahıb. 
Bd. 18. ©. 158, jedodh nur für Teitamente. Under? Zimmermann, 
itellvertret. neg. gestio ©. 297, vgl. ebenda ©. 286 — 300, vgl. Hart- 
mann, dogm. Jahrb, Bd. 20. ©. 77. 
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Wollen, wo jemand eigentlich gar nicht gewollt hat, ſondern nur, 
befragt, gewollt haben würde.) So z. B. wenn ber Miether 
behauptet, er habe die Wohnung in ausgebejjertem Zustande ein- 
geräumt erhalten wollen, während er vielleicht an die Möglich- 
feit des Gegentheils überhaupt gar nicht gedacht hat. Allein, 
jelbjt wenn man mit der herrjchenden Meinung annehmen will, 
daß die Duellen den Begriff velle nicht in diefem weiten Sinne, 
in welchem er auch die bloße innere Prädispofition zum Wollen 
umfaßt, verjtanden haben, ?) jo ift Doch der indirecte Hinweis auf 
dasjenige, was man gewollt haben würde, jeitens eines diligens 
paterfamilias, der die Folgen jeiner Handlungen vorher erwägt, 
allerdings bewußt gewollt, und zwar verweiit er hierauf zur Er- 
gänzung der mit ausführlicher Inhaltsangabe erklärten Gedanten. 

Man kann dies joeben Gejagte leicht mißverjtehen, indem 
man annimmt, daß bei Verträgen alles dasjenige gelten joll, 
was die eine der Parteien in erfennbarer Weiſe gewollt haben 
würde, aber nicht gewollt hat. Was die eine Partei für fich 
allein will oder erklärt, ift ganz gleichgültig ; maßgebend ift nur, 
was die andere ihr auch concedirt; nicht alſo die voluntas con- 
trahentis, jondern die voluntas contrahentium. Merft aljo der 
Acceptant, daß der Offerent in jenem Angebote weiter gegangen 
iit, als er es, auf das Nachtheilige feines Verhaltens aufmerkſam 
gemacht, gethan haben würde, 3) jo braucht er ſich um die Ber- 


Y) Vgl. über diefen „unbewußten Willen“ Eijele, frit. Bierteljahrs- 
ſchrift Bd. 20. ©. 7. und dagegen in Zenel, dogm. Jahrb. Bd. 19. ©. 158. 

?) Die leges 19. dig. de acquir. rer. dom. 41, 1. und 60 (59) pr. dig. 
de heredibus instituendis 28, 5. jprechen dagegen (j. unten). gl. auch 
die von Kohler, dogm. Jahrb. Bd. 18. ©. 159. eitirten 1. 115. $. 2. de 
verb. obl. 45, 1. 1. 57. de jure dotium 23, 3. 1. 168. $. 1. de reg. 
juris 50, 17. Bgl. auch Burkhard, civ. Bräjumpt. ©. 282. 

) Man nehme 3. B. an, daß der Mcceptant zufälliger Weije von 

geonbard, Der Irttbum ze. 15 
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geßlichkeit ſeines Miitcontrahenten nicht weiter zu fümmern ; diejer 
fann eine unbedingte Zuftimmung feitens des Acceptanten nur 
auf dasjenige beziehen, was die Offerte als bewußt gewollt er- 
fennbar gemacht hatte. Bei Verträgen gilt alfo dasjenige, was 
in Vorausſicht feiner Nothwendigkeit gewollt worden wäre, nur 
dann, wenn dieſe Eventualität bei beiden Contrahenten — 
deren Redlichkeit immer vorausgejeßt —, nicht aber, wenn fie 
blos bei einem vorlag. !) ?) 

In der bisherigen Argumentation dürfte nur ein einziger 
Punkt geeignet fein, Bedenken zu erweden, nämlich die Behaup- 
tung, daß der diligens paterfamilias jic) den naturalia negotii 
zwar indirect, aber bewußt unterwirft. Man wird meinen, daß 
ein diligens paterfamilias, welcher fich 3. B. in einem Wirths- 
hauſe ein Glas Bier bejtelle, auch nicht ein Mal indirect fich eines 
Hinweijes auf Nebenbejtimmungen des Gejchäftes bewußt werde. 

So jehr ein jolcher Einwand der unbefangenen Betrachtung 
der Dinge zuſagt, jo beruht er doch auf einer oberflächlichen 
Betrachtung des Seelenzuftandes eines Menjchen, welcher vor 
einem Bertragsabjchlufje der gedachten Art fteht. Man muß bei 
den Har bewußten Vorftellungen zwei Arten unterjcheiden, jolche, 
welche ihren Gegenftand in jeine volle Breite auseinanderzerren, 
und folche, welche ihn blos in einer concentrirten Form abjpiegeln. 
Das menjchliche Bewußtjein gleicht nicht einem metallenen Spiegel 


Dritten erfahren hat, der DOfferent wolle jich von einer ihm anzubietenden 
Wohnung ein Zimmer vorbehalten, und nunmehr merkt, daß dieſer es bei 
dem Bertragsichlufie zu thun vergißt. 

1) Durch diefe Einſchränkung ſchwindet jede praftiiche Bedenklichkeit 
der entwidelten Anficht. Auch die ohne allen Grund gegen das ftilljchwei- 
gende constitutum possessorium der 1. 1. $. 1. und 1. 2. dig. pro socio 
17, 2. erhobenen Bedenken fallen Hierdurch weg. 

) Alles dies wird direct erwiejen durch 1. 53. dig. de v. o. 45, 1. und 
durch die Selbftverftändlichkeit der doli clausula bei den contractus bonae fidei. 
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ohne Tiefe, welcher nur von außen her Bilder aufnimmt, jondern 
«3 gleicht der Spiegelfläche eines Sees, in welcher fich nicht nur 
das Bild der Außenwelt abmalt, jondern welcher auch aus jeiner 
eigenen Tiefe Erjcheinungen an die Oberfläche in das Bild der 
Außenwelt hineintreten läßt. Darum müjjen wir in jedem Zeit— 
punkte das gegenwärtige augenblidliche Elare Bewußtjein von 
unjerem übrigen tiefer Tiegenden Bewußtjein, in welchem der 
Schatz der Erinnerungen ruht, wohl trennen. Nun iſt das Auf- 
tauchen der Erinnerungsbilder und der Begriffe an die Oberfläche 
ein jehr verjchiedenes, bald treten fie in ihrem vollen Umfange 
aus der Tiefe des Bewußtſeins heraus, bald nur zum Theil. 
Bei den Anfängern gilt der Sat, daß ſie ihre Vorſtellungen 
von den noch unbekannten Geijtesgebieten nur in ihrer volliten 
Breite aufzufafjen im Stande jind. Ein Schüler, der z.B. das 
Wort „Vertrag“ buchjtabirt, wird ſich dabei Far bewußt, daß es 
jieben einzelne Buchjtaben hat, dem Gebildeten, welcher über das 
Buchſtabiren erhaben iſt, it das Gleiche nicht minder bewußt, 
nur braucht er es fich nicht zur Klarheit zu bringen, um das 
Wort lejen zu fünnen. So bejteht aljo eine Hauptwirfung der 
Bildung auf jedem Gebiete darin, Einzelvorjtellungen zu Gejammt- 
vorjtellungen zufammenzufajjen, welche nicht mehr in ihre Einzel- 
heiten zerpflücdt werden, jobald fie an die Oberfläche des Be— 
wußtjeing tretei. !) 


So iſt es auch in dem Gontractsrechte. Alle die einzelnen 
Jeges contractus, welche bei dem Kaufe urjprünglich wahrjcheinlich 
ausbuchjtabirt werden mußten, die Haftung für culpa, die Evif- 


!) In dieſer Weiſe ift 3. B. unjere Wiſſenſchaft von der Gloſſe und 
dem Commentar zur freien dogmatijhen Behandlung, unjer Prozeß von 
dem MVrticuliren, einer dem Budhjftabiren ähnlichen Procedur, zu der 
Zwanglojen Behandlung des thatjählihen Etoffes vorgeichritten. 
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tionspflicht und dergl. mehr, concentriren ſich allmählich in die 
Begriffe „kaufen“ und „verlaufen“. Wer jolche Worte braucht, 
der erklärt alle jene Einzelbejtimmungen mit ihnen, und zwar 
bewußter Weije, jie treten zwar nicht ar an die Oberfläche des 
Bewuhtjeind — gerade jo wenig wie die Eigenjchaft des Wortes 
„Vertrag“, fieben Buchſtaben in ſich zu Haben, bei deſſen Ge- 
brauche — aber das, was an die Oberfläche des Bewußtſeins 
tritt, hängt mit ihnen jo zuſammen, daß ein Beobachter diefer 
Dberflähe ihr VBorhandenfein innerhalb des Bewußtſeins mit 
Sicherheit fejtitellen fann.!) Es ijt dies jo, als ob ein ver- 
junfener Kahn aus einem Teiche nur zum Theile hervorragt, 
wer den Theil wahrnimmt, bemerkt auch den Reit, wer den Theil 
in Beſitz nimmt, occupirt auch das Uebrige. Der PVindicant, 
der die Deichjelfpige eine® Wagens mit der festuca berührte, 
hatte damit den ganzen Wagen berührt. So berührt derjenige, 
welcher davon fpricht, daß er eine Sache gegen Geld haben will, 
nur einen Theil desjenigen Compleres von Normen, welchen wir 
unter dem Namen „Kauf“ zujammenfafjen, 2) allein der Reſt ift 


2) Dies jheint Bruns zu meinen, wenn er a.a. D. ©. 454. unten 
fagt: „Das Recht ift .. dem Willen der Menjchen immanent. Der Laie 
denkt nicht juriftiich, fondern praftiih, aber indem er beftimmte praftijche 
Verhältniffe feſt und ſicher Haben und begründen will, will er fie auch 
rechtlich.” Aehnlich auch ſchon Bitelmann, Jrrtum ꝛc. ©. 444. Freilich 
ift nicht eigentlich das Recht jelbft dem Willen des diligens paterfamilias 
immanent, jondern nur der Hinweis auf feinen Inhalt. 


?) Vgl. Goldſchmidt, Handelsreht Bd. I. ©. 336 (2. Auflage), 
welcher meint, eine ſtillſchweigende Unterwerfung unter die üblichen Handels- 
ufancen jei anzunehmen, „weil bei der ungemeinen Schnelligkeit der Han- 
delsoperationen die Fixirung des concreten Bertragsinhalts fi auf die 
weientlihen, für den einzelnen Vertrag eigenthümlichen Punkte zu be- 
ichränfen, weil mit einem furzen Ausdrud eine ganze Reihe von gewollten 
Rechtsfolgen bezeichnet . . . zu werben pflegt.” 
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mitberührt, denn er hängt an dem Berührten. So hängen an 
den kundbar gemachten Vertragsbeſtimmungen für den Durch— 
ſchnittsmenſchen die jelbjtverjtändlichen, er denkt dieſe implicite 
mit jenen, ſobald er ſich die letzteren vergegenwärtigt. 

Das ſoeben Ausgeführte ſtellt auch klar, wie es ſich mit 
den üblichen Ausdrücken „erflärende“ !) und „ergänzende“ Aus— 
legung verhält. Der legtere Ausdrud mag immerhin beibehalten 
werden, wenn man jich nur nichts Falſches dabei denkt. Ver— 
ſteht man darunter eine Auslegung, welche den wahren, vielleicht 
nicht erfennbar gewordenen Willen ergänzt, jo ijt der Ausdrud 
unpajjend, weil diejes Internum juriſtiſch gleichgültig ift. Ver— 
jteht man darunter eine Auslegung, welche den erfennbar ge- 
wordenen Sinn der Erklärung (Willen in einem anderen Sinne) 
ergänzt, jo it der Ausdrud gleichfalls falſch. Man kann nicht 
dasſelbe zugleich ergänzen und auslegen. Eine Ergänzung ijt 
ein Hinzulegen, fein Auslegen.“) Was vielmehr ergänzt wird, 
das tjt nur der eine Theil des Sinnes der Erklärung, dasjenige, 
was al3 unmittelbar Gedachtes erklärt iſt. Diejes wird durch) 
einen zweiten Theil jpecieller Normen, welche kraft einer indirecten 
Hinweilung des Erflärenden auf das allgemein Uebliche auf Grund 
ſeines Wunjches in die Erklärung aufgenommen wird, vervoll- 
jtändigt. Es wird aljo der Sinn der Erklärung nur aus fich 
jelbjt heraus ergänzt, nur die Bedeutung jener indirecten Hin- 
weijung nach ihrem näheren Inhalte feitgejtellt, alſo gewifjer- 
maßen eine von dem Erflärenden abfichtlich freigelafjene Stelle 
innerhalb der Erklärung in einer jeinem Wunſche entjprechenden 


) Bgl. Goldſchmidt, Handbuch des Handelsrechts. 2. Auflage. 
1875. ©. 333. Anm. 28b. ©. 334. 

?) Die gegentheilige Meinung würde an Goethe's: „Legt Ihr's nicht 
aus, jo legt was unter“ erinnern. 
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Weiſe ausgefüllt; ergänzt wird nur dasjenige, was er nicht jelbit 
direct augfüllt. ?) 

Eine Reihe von Quellenjtellen, welche von dem Stand: 
punfte der herrichenden Meinung jeder Auslegung jpotten, ?) 
lajjen jich in der angegebenen Weiſe erklären. 

Ein diligens paterfamilias, der, ſich für einen Erben haltend, 
jeine Sadyen als Legate augszahlt, würde, befragt, in welchem 
Sinne er für den immerhin möglichen Fall, daß ein anderer 
Erbe jei, jein Verhalten aufgefaßt wiſſen wolle, ficherlich ant- 
worten, daß er für dieſen Fall einen animus heredem obligandi 
habe; darum erwirbt er auch unter diefer Bedingung eine actio 
negotiorum gestorum contraria. ®) 


) So wird vielleicht die Bezeichnung des Preijes einer ausführlichen 
Beitimmung des Berfäufers, diejenige feiner Evictionshaftung aus jeiner 
mittelbaren Hinweifung auf das Berlehrsüblihe entnommen. — Das jo 
ausführlich Beftimmte pflegt man vielfach, wie oben erwähnt ift, in An— 
lehnung an eine NRedeweije der Quellen, in einem befonderen Sinne als 
ausdrüdlich zu bezeichnen, worauf zur Vermeidung von Verwechslungen 
gar nicht jcharf genug Hingewiejen werden kann. Dieſer Spracdhgebraud 
läßt fih nun einmal nicht vermeiden. Will man andeuten, daß der In— 
halt des Bemwußtjeins nicht blos expressis verbis, jondern in feiner vollen 
Breite dargeftellt worden ijt, jo empfiehlt fich hierfür übrigens auch das 
Wort „ausführlich“. — Weil die mittelbaren Vertragsfeftfegungen durch 
Hinweis auf Verkehrsgebräuche gewöhnlich ftilljchweigend geichehen und 
jehr Häufig find, jo hat man die Begriffe des mittelbar oder implicite Be— 
ftimmten und des tacite Beitimmten nur zu oft confundirt. gl. da- 
gegen die treffenden Bemerkungen Eiſele's in der kritiſchen Bierteljahrs- 
ihrift. Bd. 20. ©. 16. Anm. Derjelbe mag auch noch nachträglich als 
ein jehr entichiedener Vertreter der hier angefochtenen Veberjegung des 
Wortes consensus erwähnt werden (ebenda ©. 19). Bergl. überhaupt die 
l. 11. $.1. dig. de act. empti 19, 1 und das oben am Schluſſe des $. 10 
Ausgeführte. 

?) Hierher gehören aud die von Kohler in den dogmat. Jahrb. 
Bd. 16. ©. 329. 330 mitgetheilten Beifpiele. 

) ]. 49, dig. de neg. gestis 3, 5. (Africanus). gl. 1. 50. $. 1. dig. 


— 231 — 


Wenn eine Tradition in ‘Folge eines Diffenjes über den 
tradirten Gegenjtand nichtig ift,!) jo behält doch der Tradent den 
animus possidendi, weil ein diligens paterfamilias, auf eine 
jolhe Eventualität aufmerkſam gemacht, erklärt haben würde, 
dat er fich für diefen Fall jeine Beſitzrechte vorbehalte. 2) 3) 

Als Grundjag iſt proflamirt, daß ein bona fide serviens 
nur dann eine von ihm angetretene Erbſchaft für jich erwerben 
fönne, wenn ſich dies als der Sinn ſeines Verhaltens ergiebt. *) 


de her. pet. 5, 3. Für den Fall einer Auslage von Impenſen für eine 
fremde Sache von Seiten deſſen, der fie bona fide befigt, nehmen die Römer 
einen gleichen animus obligandi nidt an (l. 29. pr. dig. communi divi- 
dundo 10, 3), wahrſcheinlich weil in jolhen Fällen jelbft dem diligens 
paterfamilias der Gedanke an die Eventualität, die Sache könne einem 
anderen gehören, gar zu ferne liegt, auch durchaus nicht immer anzunehmen 
it, daß die impensae, jelbft wenn fie necessariae find, dem Herren eine 
Ausgabe erjparen; denn vielleiht würde ſich die Auslage für ihn billiger 
geitellt haben, wenn die Sache, wie es fich gehörte, bei ihm gewejen wäre. 

1) 1. 34. dig. de acqu. vel am. poss. 41, 2. Bgl. hierzu Kohler, 
dogm. Jahrb. Bd. 17. ©. 325. 1. 6. dig. de donat. 39, 5. 

?) Bufolge der Analogie der 1. 25. $.1. dig. de usufr. 7. 1. würde 
jogar nad) der Meinung des Verfaſſers ein Tradent, welcher eine Berjon 
vor fich jieht, von der er nicht weiß, ob fie für ſich oder einen Anderen 
Belig ergreifen will, die Sahe zu ihren Händen in das Eigenthum des— 
jenigen, aus deſſen Vermögen die Baluta entnommen ift, übertragen wollen. 
Darüber, daß man e3 überhaupt bei Stellvertretungen mit der Erfennbar- 
feit des Hinweifes auf den Principal nicht zu ftrenge nehmen muß, vgl. 
Fhering, dogm. Jahrb. Bd. J. ©. 312. Schloßmann, d. Beligermwerb. 
d. Dritte. ©. 151 ff. 

) Die nachfolgenden Stellen find namentlih von Kohler, dogm. 
Jahrb. Bd. 18. ©. 137— 141. 472. 474 benüßt, freilich dort zu dem Be- 
weiſe der unten zu widerlegenden Anficht, daß die Parteien bei den Rechts— 
geihäften nur die wirthſchaftlichen, nicht die rechtlichen Folgen wollen. 
Wer, fich für den Sklaven eines anderen haltend, für diefen die Erbſchaft 
antritt, der will die wirthichaftlichen Folgen dieſes Geſchäfts nicht mehr 
und nicht minder, al3 die rechtlichen, für fich jelbft herbeiführen. 

*) arg. 1. 54. pr. de adquir. rerum dominio 41, 1. Modestinus: Homo 
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Und doch erwirbt er bei dem Antritte einer Erbichaft dieje ohne 
weiteres, jofern er nur nicht auf Befehl feines Herrn antritt.!) 

Warum die Quellen jo entjcheiden, darüber Lafjen die Schluß: 
worte der lex 60 (59) pr. dig. de hered. instit. 28, 5 feinen Zweifel; 
fie jagen aus, daß ein ſolcher Erbichaftsantritt, jobald er nicht 
erzwungen ſei, als ein Antritt im eigenen Namen, für den all, 
daß der Antretende frei jet, ausgelegt wird. Iſt nämlich der 
putative Sklave redlich, jo wird er die Erbichaft nad) dem Grund- 
jage, daß wir feinem dasjenige zufügen dürfen, was uns jelbit 
unerwünscht ijt, nur dann für feinen Herrn erwerben wollen, 
wenn die Erbichaft ihm jelbit, fall3 er frei jein jollte, begehrens- 
werth jein müßte. ?) Durch jeinen Erbichaftsantritt für den Herrn 


liber hereditatem nobis adquirere non potest, qui boua fide nobis servit: 
adquiret, si tamen sponte sua sciens conditionem suam adierit: nam si 
jussu nostro adierit, neque sibi neque nobis adquiret, si non habuerit 
animum sibi adquirendi quod si eam mentem habuit sibi aequirit. gl. 
hierzu Bernice, Marcus Antistius Labeo Bd. II. ©. 171. Anm. 66. 

') 1. 19. Pomponius de adquir. rerum dom. 41, 1. (Pomponius): 
.... sed Trebatius, si liber homo bona fide serviens jussu ejus cui 
serviet hereditatem adisset, heredem ipsum fieri nec interesse quid sen- 
serit, sed quid fecerit. Labeo contra, si ex necessitate id fecisset: quod 
si ita, ut et ipse vellet, ipsum fieri heredem (Bgl. Kohler, dogm. 
Jahrb. Bd. 18. ©. 138. 139. 1. 60 (59) pr. dig. de heredibus instituen- 
dis 28, 5. Liber homo cum sibi serviret, heres institutus jussu tuo 
adiit. Trebatius esse eum heredem: Labeo tunc non esse heredem, si 
necessitate id fecerit, non quod alioquin (d. h. eventuell) vellet obligari. 
Bol. Kohler a. a. D. ©. 140. Das Gleihe ift für Hauskinder in der 
l. 34. pr. de acquir. vel. om. hered. 29, 2. bejtimmt. 

?) Hat er mala fide gehandelt, jo fällt er jelbft in die einem anderen 
gegrabene Grube. Hier, wie überall, geftattet die Präſumption der Red— 
lichkeit bei der Auslegung demjenigen, deſſen Erflärung ausgelegt wirb, 
feinen Gegenbeweis gegen bieje Präjumption. Mag es für diefen auch bis- 
weilen vortheilhafter jein, als ein unredlicher Menſch zu gelten, ja mag er 
jogar die jchlagendften Beweiſe der Schledhtigkeit feiner Gefinnung bei- 
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erklärt er einen eventuellen Antritt für ſich durch einen jtill- 
jchweigenden Hinweis !) auf dasjenige, was er, wenn er die wahre 
Sadjlage gekannt hätte, gewollt haben würde. 

Genau das Gleiche gilt von der 1.13, 8. 2. dig. de actione 
commodati 13, 6: 

Si libero homini, qui mihi bona fide serviebat, 
quasi servo rem commodavero, videamus, an habeam 
commodati actionem, nam et Celsus filius ajebat, si 
jussissem eum aliquid facere, vel mandati cum eo vel 
praescriptis verbis experiri me posse: idem ergo et in 
commodato erit dicendum. nec obstat, quod non hac 
mente cum eo, qui liber bona fide nobis serviret, 
contraheremus quasi eum obligatum habituri: plerum- 
que enim id aceidit, ut extra id quod ageretur tacita 
obligatio nascatur, veluti cum per errorem indebitum 
solvendi causa datur.?) 


bringen, jo Hilft ihm das doch nichts. Die Präjumption der Neblichkeit 
wird ihm im allgemeinen Interefje aufgezwungen. Vgl. aber aud) Burf- 
hard, ©. 370 ff. 

1) Die 1. 19. eit. bezeichnet aljo den Antritt für fich jelbft als etwas 
quod non senserit, zugleich aber als den Gegenftand des „et ipse velle“. 
Dies letzteres ift eben ein bloßes „alioquin velle“, von defjen Inhalt der 
Wollende fein Bild hat, jondern das er nur durch einen Hinweis auf das 
nad einer angemeffenen Interpretation Feftzuftellende bejtimmt. Lenel, 
dogm. Jahrb. Bd. 19. ©. 247. Anm. 120. jcheint die Beweiskraft der J 19. 
anzuzweifeln, weil die 1. 54. pr. dig. de acqu. rer. dom. 41, 1. in unjerem 
Falle einen feiner rechtlichen Lage fundigen bona fide serviens vorausſetzt. 
Allein eben deshalb enthält fie für den diefer Lage Unkundigen gar feine 
Beitimmung. 

?) Kohler folgert (Yahrb. f. Dogmat. Bd. 18. ©. 137. 138. 473.) 
aus dieſer Stelle, daß man bei den Nechtsgefchäften nur die wirthichaft- 
lihen, nicht die rechtlichen Folgen zu wollen brauche, und nennt den Schluß 
ber Stelle, welder die Entſcheidung anders begründet, eine „lahmfüßige 
Argumentation”. Es ift aber in der That nicht einzufehen, warum bie 
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Wenn ein Sklave einem Freien etwas verſprach, jo haftete 
er zwar nur naturaliter, jedenfall aber erklärte er damit, dem 
Gläubiger injoweit rechtlich verbindlich jein zu wollen, als diejes 
nach Rechtsvorjchrift möglich war. Auf die Frage, wie e3 denn 
gehalten werden jolle, falls er etwa wider Erwarten frei jein 
jollte, würde er al3 redlicher Menjch jicherlich anworten müjjen, 
daß er dann civiliter haften wolle. Würde er dies nicht thun, 
jo würde er ja geradezu dadurch befennen, daß er die Haftung 
fürchte, daß es aljo jeine Abjicht jei, den Gläubiger zu ent- 
täuschen. 

Mit der herrjchenden Lehre find dieje Stellen jchlechterdings 
unvereinbar. 

Daß alle die Schwierigkeiten, welche man in dieſer Lehre 
jehen zu müſſen glaubt, einzig und allein aus der oben wider- 
legten Ueberjegung des Wortes consensus herrühren, dürfte 
zweifellos fein. Bezeichnet consensus die beiden inneren Willen 
zweier individuellen Perſonen, jo bleibt nichts übrig, al3 alle die- 
jenigen leges contractus, an welche fie bet dem Gejchäftsabichlufie 
nicht gedacht haben, in rein willfürlicher Weife und ohne ein 
Map des Umfanges diefer Makregeln zu dem wirklich Gewollten 
binzuzufügen.!) Bezeichnet diejes Wort aber die Erklärungen, und 
ijt weiterhin bejtimmt, daß der Sinn der Erklärungen, jich nad) 
dem individuellen Willen nur injoweit, als diejer hervortrat, jonjt 
aber nach demjenigen eines Durchjchnittsinenjchen richtet, jo weiß 
die Praxis ſtets, was gelten joll, fie hat dafür eine zwar ohne 


zweite Hälfte der Stelle darum lahmfüßiger jein joll, als die erfte, weil 
nur dieje zu der von Kohler vertretenen Anfiht paßt. Ganz in dem 
gleihen Sinne jprechen fi) die lex 54. $. 1. de acquir. rer. dom. 41, 1. 
und die l. 118. pr. dig. de verb. obl. 45, 1. aus. 

ı) Die naturalia negotii find aljo zwar nicht immer gewollt, immer 
aber al3 gewollt erflärt, und darauf allein fommt es an. 
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Lebenserfahrung nicht benußbare, troßdem aber jichere Grundlage 
in den durch Beobachtung zu ermittelnden Gewohnheiten des 
Verkehrslebens. 


8. 12. 


Vertragswirkung und Vertragszweck. 
Vertrag und Rechtsgeſchäft. 


Iſt der Sinn zweier Vertragserklärungen und die von ihnen 
anerkannte lex contractus ermittelt, ſo kann es immer noch 
zweifelhaft ſein, ob die Parteien die Abſicht hatten, ihren Inhalt 
unter den Schutz des Rechtszwanges zu ſtellen. Dieſe Abſicht 
hat keinen für alle Fälle paſſenden Namen, im einzelnen heißt 
ſie bald animus tradendi, bald animus obligandi, bald animus 
servitutis constituendae u. dgl. Dieſe Begriffe gehören jo ſehr 
zu dem täglichen Brote des praftichen Jurijten, daß eine neuere 
Anficht, welche annimmt, daß alle dieſe Abfichten des Rechts— 
erfolges für den Thatbeitand der Abreden, auf deren Wirkjamfeit 
jie fich beziehen, gleichgültig find, eine völlige Umwälzung unjerer 
juriftiichen Anjchauungen würde nach fich ziehen müſſen, wenn 
fie in ihrem vollen Umfange richtig wäre.!) Dieje Anficht, der 


) Bol. ſchon Savigny, Syſtem III. ©. 6. notag. Lotmar über 
causa im Römiſchen Rechte. Münden 1875. ©. 15 ff. Schloßmann, 
der Vertrag, 1876. ©. 128 ff. Kohler, dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 331. 
Bd. 18. ©. 150. 155, welcher ebenda Bd. 17. ©. 318 behauptet, die herr- 
ichende Lehre für alle Zeiten widerlegt zu haben. Thon, Rechtsnorm und 
jubjektives Reht. Weimar 1878. ©. 364 f. Shloßmann in Grün- 
hut’3 Beitichrift für Eivilreht und Proceß. Bd. VII. ©. 569 ff. und in 
eingehender Ausführung dieſes Gedanlens Lenel, „Barteiabfiht und 
Rechtserfolg” in Zhering’3 dogmat. Jahrb. Bd. 19. Nr. 5. Eine ver- 
mittelnde Stellung zwiſchen diefer Anfiht und der herrichenden Lehre 
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herrjchenden Lehre widerjtreitend, iſt doch nur ihre Ausgeburt. 
Wenn man lehrt, daß der Vertragsinhalt bei der Abrede durch— 
weg bewußt gewollt jein müfje, wenn man dennoc) daran fejthält, 
dat oft Rechtswirkungen eintreten, an welche die Parteien bei 
jener Gelegenheit nicht dachten, jo muß man jchlieglich annehmen, 
daß diefe außerhalb des Inhalts des Conjenjes liegen.!) Dem 
Verfaſſer macht natürlich) von feiner Interpretation der Quellen 
‚aus dieje Ergänzung des nicht Har bewußt Gedachten keinerlei 
Schwierigkeit. Aber auch das bei dem Gejchäfte flar Gedachte 
jet, jo meint man, nicht der Wille eines Rechtserfolges. Dabei 
verwechjelt man aber das nur dem Namen nad) Unbekannte mit 
dem jachlich Fremden. Für die Haftung eines Kontrahenten ijt 
e3 eben jo gleichgültig, ob ihm der juriftiihe Name des Ge- 
jchäftes befannt ift, wie etwa die Unfenntnig der demjelben in 
der franzöfiichen Sprache zufommenden Bezeichnung. Wer Die 
Ausficht erlangen will, eine geliehene Summe wiederzuerhalten 
und im Nothfalle darauf zu Klagen, der erwirbt eine Darlehns- 
forderung, auch wenn er nicht weiß, daß man jene Ausficht jo 
nennt. Wer einem Freunde zu Liebe auf die Möglichkeit, von 
ihm eine Summe einzutreiben, jo verzichtet, daß diejer ſich im 
Nothfalle auch) vor Gericht darauf joll berufen können, der hat 
einen Schulderlaß vollzogen, ohne vielleicht das Gejchäft richtig 
benennen zu fönnen.?) Man behaupte nicht, daß die Parteien 


beobadtet Bruns, Heine Schriften Band II. ©. 454—456. 476. Gegen 
Kohler vgl. namentlih Bernice, Zeitichrift für Handelsrecht Band 25. 
S. 79 ff. Vgl. jetzt auch Karften, die Lehre v. Bertrage. Roftod 1882. ©. 16. 

1) Bol. Savigny Bd. III. ©. 6, welcher jedoch nur von einfeitigen 
Geſchäften jpriht. Eifele, krit. V-J.Schr. Bd. XX. ©. 7. nimmt einen 
„unbewußten Willen“ an; dagegen Lenel, dogm. Jahrb. Bd. XIX. ©. 158. 

) Gejchäfte wie addictio in diem, lex commissoria, Beitellung einer 
superficies u. dergl. werden faft niemals von den nichtjuriftifchen Barteien 
bei ihrem Namen gefannt. 
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an jenen Nothfall der gerichtlichen Geltendmachung nicht denten. 
Der diligens paterfamilias denft daran, ihm jind die Erecutions- 
objecte eines Greditjuchenden oft bedeutungsvoller, als deſſen 
ehrliche Gefiht. Mindejtens iſt der Hinweis auf den Staats- 
zwang!) etwas Verfehrsübliched® und jomit durch mittelbaren 
Hinweis als gewollt erklärt. 

Daß diefer Hinweis auf den Staatsſchutz der gewollten that- 
jächlichen Folgen, welcher dieje eben zu rechtlichen Folgen macht, 
eine Vorausſetzung des gültigen Vertrages ijt, zeigt ſich an der 
Möglichkeit, ihn auc) da durch Abrede auszujchliegen, wo er jonjt 
al3 verabredet wiirde präjumirt werden müfjen. 2)5) Im Verkehrs— 
leben wird er vermuthet, bei Berjprechungen im Freundeskreiſe 
ohne eine erkennbare bindende Abjicht der Regel nach nicht. *) 
Ein auf das bloße Anftandsgefühl, nicht auf Rechtszwang hin— 
zielendes Berjprechen kann man überhaupt von dem rechtsgültigen 
nur durch das Fehlen der Rüdjicht auf den Rechtszwang unter- 
icheiden. Bisweilen, 3. B. bei wichtigen Gefchäften, conftruiren 
ſich die juriftiich gebildeten Parteien oder die für fie arbeitenden 
Richter und Notare die jurijtiiche Natur des unter Rechtsſchutz 
zu jtellenden oder des Rechtsjchuges zu entkleidenden thatjächlichen 
Zuitandes ganz genau. ) 


Y Diejer ift bei Naturalobligationen nur ein indirefter. 

?) Ein Eontrahent allein fann ihn durch doloje oder culpoje Mental- 
rejervation nicht hemmen. Go ift das Beijpiel in Shloßmann’s Ber- 
trag ©. 564 zu beurtheilen. U. M. mit Unreht Thomjen, rechtliche 
Billensbeftimmung ©. 8. 

”), 1.3. $.2. dig. de oblig. et act. 44, 7. Auch 1. 7. $. 12. dig. de 
pactis 2, 14. ift in diefem Sinne auszulegen. 

*) Bgl. Jhering's Jurisprudenz des täglichen Lebens XIII. Nr. 9. 
(Widerruf der Einladung eines Freundes.) 

) Dies geihah in Rom häufiger, als es leider heutzutage der Fall 
if. Vgl. Ihering, Geift des röm. Rechtes $. 18a. Vierte Auflage. 
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Uebrigens ijt die Differenz der neueren Schriftiteller durch- 
aus nicht jo groß, als es jcheint, weil Iliacos intra muros et 
extra eine jcharfe Beitimmung, was num eigentlich in jedem Falle 
bewußt gewollt fein muß, fehlt.) Von unſerem Standpuntte 
beantwortet fich die Frage dahin, daß die Parteien alle diejenigen 
Erfolge durch directe Beitimmung unter Rechtsſchutz jtellen, aljo die: 
jenigen Rechtserfolge direct fejtjegen müfjen, welche, ergänzt durch 
den indirecten Hinweis auf das Verfehrsübliche, den Vertragsinhalt 
nad) der Vorjchrift des Nechtes thatſächlich ausführbar machen. 
Die Rückſicht auf die Ermöglichung der thatjächlichen Beobachtung 
der lex contractus durd) die Bartet und auf ihre im Nothfalle er- 
folgende Erzwingung durch die Staatsmacht iſt e8, von welcher der 
Umfang der bei einer Bertragsabrede in jedem einzelnen Falle durch 
bejondere Feſtſetzung anzuordnenden Beitimmungen abhängt. ?) 


Leipzig 1878. ©. 292. — Diejen Fall allein jhildert Zitelmann, dogm. 
Jahrb. Bd. 16. S. 385, Irrtum und Rechtsgeſchäft ©. 433 ff. Auf nicht— 
juriftiihe Contrahenten paßt feine Schilderung nicht. Thomſen, Die 
rechtlihe Willensbeftimmung. Kiel 1882. ©. 21, geht zu weit, wenn er 
meint, daß fie gar nicht pafje. — Der animus sese obligandi beruht aller- 
dings, wie Shloßmann, Vertrag ©. 137, hervorhebt, nicht auf dem 
Beitreben, den Zwang des eigenen Gewifjens zu verftärfen, allein er beruht 
meift darauf, daß ohne eine ſolche Verpflichtung der Mitcontrahent die 
Gegenleiftung nicht machen würde. Vgl. auh Brinz, Band. S. 1575. 

') Bitelmann, dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 396. 397. meint, die 
„eriten Rechtsfolgen” müßten beabfichtigt fein. Kohler, dogmat. Jahrb. 
Bd. 18. ©. 148 Hält dieje unbejtimmte Formel für „wiflenihaftlih und 
praktiſch werthlos“ und verlangt nicht einen auf die „Rechtsfolgen“ jondern 
einen auf „einen Rechtsakt“ (dogm. Jahrb. Bd. 16. ©. 333) oder „ein 
Rechtsinſtitut“ (ebenda Bd. 16. ©. 106) gerichteten Willen. Dabei bleibt 
die Frage offen, wodurch fich diefe in Gegenſatz geitellten Arten des Willens 
unterjcheiden jollen. 

) Die Nechtsvorihrift kann bejondere Formen verlangen. Ueber 
ce. 17. Cod. de fide instrumentorum 4, 21, welche davon ausgeht, daß, wer 
ein Verjprechen niederjchreiben will, jeine Anerkennung desſelben aufichiebt, 
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Damit ijt freilich noch immer nicht die Frage beantwortet, 
wonach man im einzelnen Falle, wenn die rechtliche Natur des 
Gejchäftes nicht formulirt !) oder vielleicht von Laien faljch be- 
nannt worden ijt, ?) dieje Rechtswirkung erfennt. 3) Nach den oben 
gegebenen Auslegungsregeln, welche bei der Abrede der Rechts— 
folgen nicht minder gelten als bei dem jonjtigen Bertragsinhalte,*) 


bis er ed nochmals jchwarz auf weiß gejehen Hat, und die Nichtbeachtung 
diefer Stelle durch moderne Berfehrsgemohnheit und Praris vgl. Negels- 
berger, Erörterungen ©. 145 ff. Handbuch II. ©. 422. 

ı) Man denke an die Abgabe des Briefe am Boftichalter, das Ein- 
fteigen in den Omnibus u. dergl. 

?) So bleibt z. B. die Leihbibliothef troß ihres Namens eine Ber- 
miethung3bibliothel. So mit Recht Baron, Pandelten $. 275, I. 


°) Bei den Formalgeſchäften (von Kohler, dogm. Jahrb. Bd. 18. 
©. 156. „Typengeſchäfte“ genannt) fällt dieje jchwierige Frage weg. Gerade 
um die leßtere zu vermeiden, hat das ältefte einfache Recht nur ſolche Ge- 
ihäfte zugelafien. 

9) Mit Unreht folgert Kohler daraus, daß vielleicht im einzelnen 
Falle die Rechtsfolgen nicht direct gewollt find (Bd. 16. ©. 338), die Ueber- 
flüjfigkeit ihrer Feſtſetzung. Auch von anderen Bertragsbeftandtheilen gilt 
das Gleiche. Sie alle brauden nur nad) dem Sinne der Erflärung durch 
Verweiſung auf das Uebliche erflärt zu werden. — Kohler argumentirt 
ferner Bd. 16. ©. 105 aus 1. 19. dig. de usu leg. 33, 2. Si alii fundum, 
alii usum fructum ejusdem fundi testator legavarit: si eo proposito 
fecit, ut alter nudam proprietatem haberet, errore labitur. nam detracto 
usu fructu proprietatem eum legare eo modo: „Titio fundum detracto 
usu fructu lege: vel Sejo ejusdem fundi usum fructum heres dato“, quod 
nisi fecerit, usus fructus inter eos communicabitur, quod interdum 
plus valet scriptura quam peractum sit. Wllein Regelsberger verweift 
mit Recht auf das interdum (Handbuch II. ©. 387. Anm. 2.) Die Stelle 
jagt übrigens nicht, wie manche Lehrbücher fäljchlich berichten, daß man 
nicht dem einen die Sache, dem anderen den Nießbrauch Hinterlaffen könne, 
jondern nur, daß man e3 in der dazu beftimmten lateiniſchen Form thun 
müfje. Mit dem Wegfalle diefer Form ift die Vorfchrift weggefallen. Schon 
durch die Verſchmelzung mit den Fideicommifjen ift es geichehen, und fie 
gehört zu den veralteten formalen Vorſchriften, welhe Juſtinian mit 


— 240 — 


entſcheidet der erlennbare Sinn der Vertragserklärung und dieſer 
hängt wieder von dem erkennbaren Zwecke, welchen die lex con- 
tractus nad) der Meinung des Erklärenden haben ſoll,) ab, d. h. 
von dem thatjächlichen Erfolge, welcher in der Außenwelt oder 
in der Seele eines Menjchen ?2) dur) die Abrede erzeugt und 
dejjen Eintreten zugleich durch die Ermöglichung eines Rechts- 
zwanges befördert werden joll. Es hängt alfo, um in der Sprache 
Wach’33) zu reden, der „NRechtzeffect“ von dem gewünſchten 
„Ratureffecte” ab. Diefer muß immer zuerft bejtimmt und nach 
dem Sage, daß, wer den Zweck erjtrebt, auch die dazu geeigneten 
Mittel will,*) muß die verabredete rechtliche Wirkung aus dem 
verabredeten Zwecke des Geſchäfts fejtgejtellt werden, d. i. aus 


der Beftimmung mittheilt, daß der Richter jelbit fie von ben noch beizu- 
behaltenden ausfondern jolle. $. 3. inst. de legatis 2, 20: quod deest lega- 
tis, hoc repleatur ex natura fideicommissorum. 

1) Nicht von dem bejonderen Zwecke feiner Unterwerfung unter die— 
jelbe, welcher feinem Mitcontrahenten gleichgiltig ift, mag biejer bejonbere 
Zweck erfennbar fein oder nicht. 

?) Es ift hier namentlich an die „Befriedigung“ des Gläubigers gedacht. 

) Archiv f. civiliſt. Praxis Band 64. ©. 239. 

9 Es behält ſich jemand bei dem Verkaufe ſeines Gartens einen 
„Apfelbaum” vor (Jhering, Rechtsfälle I. B.).. Damit will er die Aus- 
fiht auf denjenigen Rechtsſchutz erlangen, welcher hier allein möglich ift, 
alfo die superficies, deren Namen er nicht fennt. Ich will mit dem Om— 
nibus zum Bahnhofe fahren dürfen (d. h. unter rechtliher Garantie, alſo 
mit der Ausfiht auf Schadenserjaß bei Nichterfüllung) und Gelb dafür 
geben. Hier will ich diejenige Befugniß, welche zur Realifirung meines 
Zweckes gewährt ift, ohne zu willen, daß fie actio locati heißt. Warum 
ift die Uebergabe eines Briefed an den Freund zur Beftellung ein Mandat 
und der gleiche Act gegenüber dem Dienftmanne locatio operis? Weil nur 
im legten Falle ein Lohn ſtillſchweigend bezwedt iſt, und daher nur bie 
Miethsforderungen ald das Mittel zur Sicherung dieſes Zweckes gewollt 
jein können u. j. wm. — Ein abichredendes Beijpiel der entgegengejegten 
Methode, welche den Rechtserfolg nicht nad) dem factiichen Zwecke abmißt, 
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dem Erfolge, welchen es für beide Gontrahenten haben joll. ?) 
Darım fragt man bei allen Verträgen nach ihrer causa, d. h. da- 
nad, ob und in welcher Weije für die Bertragsleiftung 
von dem Mitcontrahenten oder einem anderen der Ab- 
rede zufolge ein Entgelt gegeben werden joll. Liegt über 
dieje Entgeltfrage eine gültige Abrede nicht vor, jo iſt das Ge- 
ichäft sine causa;?) wenn den Contrahenten bet ihren Einzel: 
erflärungen eine Antwort auf dieje Entgeltfrage überhaupt nicht 
in erfennbarer Weiſe vorjchwebte, jo fehlt e8 an dem ernftlichen 
animus contrahendi ;®) denn nur als Mittel zu realen Zwecken 


ſondern umgefehrt verfährt, theilte ein älterer Praftifer dem Berfaffer mit. 
In einer Heinen Stadt ließ fih ein durchreilender Fremder aus einer 
Möbelleihanftalt durch jeinen Diener Betten holen. Als er auf einen an— 
gemefjenen Entgelt verklagt wurde, erfannte der Richter, das Geichäft jei 
ein Commodat und folglich (sie!) unentgeltlih. Ein Beiſpiel der rich— 
tigen Argumentation vgl. z. B. bei Erner, Kritik des Pfandrechtöbegriffes 
©. 81. 

) Traditionen und Stipulationen find feine Zwecke, fondern nur 
Mittel zu joldhen. 

2, Dinglihe Gejchäfte unterliegen nur einem obligatorijchen Anfech— 
tungsrechte, offenbar um dritte redliche Erwerber nicht zu verlegen. arg. 
1. 1. $. 1. dig. de condictione causa data 12, 4. 

®) arg. $. 40. inst. de rer. div. 2, 1. (vgl. Heſſe, dogm. Jahrb. 
Bd. 15. ©. 79), welcher jomit ber 1. 36. dig. de acquir. rer. dom. 41, 1. 
nicht widerjpricht. Das römische Necht verlangt nur, daß bei der Tradition 
der Zwed, welcher einem jeden der beiden Contrahenten vorjchwebte, er- 
wiejen werden muß, und daß aus diefem Zwede der animus dominii trans- 
ferendi gefolgert werden fann, nicht aber, daß die beiderjeitigen Zwecke 
unter einander übereinftimmen, und nod weniger, daß fie, wie die Lehre 
vom titulus und modus annahm, ein gültiges Rechtsgeſchäft bilden müfjen. 
Vgl. auch Dernburg, Lehrbud des pr. Privatrehts I. S. 156. Die 
Tradition iſt aljo fein abitraftes, aber auch fein von der Gültigkeit eines 
auf fie abzielenden vorhergehenden Vertrages abhängiges Geſchäft. In 
der im Terte angegebenen Art dürfte auch die 1.7. $.4. dig. de pactis II, 
14. befier zu erklären jein, als in der gewöhnlichen Art. 

Sconbard, Der Jrrtbum sc. 16 
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haben die Rechtswirkungen einen Sinn und werden auch nur ſo 
verabrebdet. !) 

Bei der Auslegung des Vertrages muß aljo der Richter ſich 

folgende Fragen vorlegen: 

1) Welche Gründe und Zwecke der Offerte traten bei der- 
felben erkennbar hervor ? ?) 

2) Von welchen diejer Gründe und Zwecke mußte der Accep- 
tant nach den allgemeinen Auslegungsregeln annehmen, 
daß der Dfferent ihm zumuthe, nach ihnen den Inhalt 
und die Bedingungen der vorgejchlagenen Vertragsnorm 
abhängig zu machen? 

Diejenigen, Hinfichtlich deren dies der Fall ijt, find bei Zus 

ftimmung des Acceptanten als die causa contractus anzujehen. ®) 

Die Gründe und Zwecke des einzelnen find für ſich allein 


ı) So mit Recht Bähr, Die Anerkennung als Verpflihtungsgrund 
8. 3. ©. 11 ff. 2. Aufl. 

2?) Grund und Zwed einer Handlung gehören zu ihren pigchologiichen 
Urfachen oder Borausjegungen (causae). Der Zwed ift das durch die Hand- 
fung zu erreichende Biel, der Grund eine Annahme oder Erwartung, welche 
dies als begehrenswerth oder das Mittel als geeignet erjcheinen läßt. Aus 
dem Grunde jchließt man auf den Anhalt des Zmwedes, aus dem Zwecke 
einer Erffärung auf deren Sinn. Ueber Zweck und Abſicht vgl. Zitel- 
mann, Irrtum und Rechtsgeſchäft ©. 117 ff. 


°, Ebenjo wie die voluntas contrahentium fein in der Seele ſchwe— 
bender, jondern ein aus der thatjädhlichen Abrede zu entnehmender Ge- 
danke ift, jo ift auch die causa des Vertrags d. i. fein „Grund und Zweck“ 
im Sinne von Gedanken, welche äußerlich an der Abrede haften und von 
bort entnommen werden fönnen, zu verftehen. Er bezeichnet nämlich die 
Borausjegungen, Erwartungen und Wünfche der Parteien, welche zufolge 
der gemeinjamen Abrede (nicht nad) dem Sinne bed einzelnen) bei der 
Feſtſetzung des Vertragsinhaltes, d. i. des Gegenftanbes, der Vorbedingungen 
und der Dauer der redhtlihen Vertragswirkung in Betracht gezogen wer: 
ben jollen. 
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ebenſo bedeutungslos wie ſeine Abſicht, es gilt nicht die Abſicht 
des einzelnen,) ſondern die Abrede beider. 


Dieſe causa des Vertrages iſt alſo der Schlüſſel zur Feſt— 
ſtellung ſeiner rechtlichen Wirkung. Gerade darin gipfelt die 
Hauptkunſt der praktiſchen Jurisprudenz bei der Auslegung der 
Verträge, in den Seelen der Contrahenten zu leſen, wie ihre 
Abjichten fich bei dem Vertragsjchluffe in ihren Erflärungen ab- 
jpiegelten, und aus dem gemeinjamen Spiegelbilde diejenige 
Rechtswirkung herauszufinden, welche zu ihrem gemeinjamen 
Zwecke führt, ihre gemeinfame Erwartungen befriedigt und ihren 
gemeinjamen Vorausſetzungen entjpricht. ?) 


1) Bon feinem Standpunkte allein läßt fi eine causa contractus 
nicht gewinnen; jeder Eontrahent hat feine eigenen Vorausjegungen und 
Erwartungen, und was für den einen Zwed ift (3. B. der Empfang der 
Waare oder bed Preijes), das ift für den anderen Mittel (die Leiftung der 
Waare oder des Preiſes). Mit Recht jpricht daher Karlowa, Rechts— 
geihäft ©. 161 ff., von einer Caufalberebung und von einem Ge- 
fammtmwillen ©. 173. Nur darf man nicht glauben, daß neben ben 
beiden Bertragserflärungen nocd eine bejonbere Cauſalberedung fteht, jon- 
dern die causa ift der aus diejen Erklärungen erfennbare Zwed. Die Ab- 
rede über die causa und der Vertragsihluß find aljo Thatſachen, melde 
räumlich und zeitlich zujammenfallen. Bgl. über den Begriff der causa 
die bei Windſcheid, Pand. $. 98. Anm. 1, $. 318 Anm. 4. Eitirten und 
2otmar, Ueber causa im römijhen Rechte. Münden 1875. Alle diefe 
Schriften werben troß ihres großen Gedankenreihthums der aufßerordent- 
lihen Einfachheit ihres Gegenftandes nicht gerecht. 


?) Das bier Vorgetragene berührt ſich vielfah mit Windſcheid's 
befannter Lehre von der Vorausjegung (Die Lehre von der Vorausſetzung. 
Düfjeldorf 1850. Lehrbuch des Pandektenrechts. 8. 97—100. Vgl. nament- 
fih $. 98. am Anfange, vgl. auh Baron, Bandelten, 4. Auflage $. 60), 
unterſcheidet fi aber von derſelben in folgenden Punkten: 

1. Windſcheid unterjcheibet fpradhlih die Borausfegungen ver- 
gangener und gegenmwärtiger Umftände nicht von den Erwartungen 
zufünftiger. Die legteren nennt man beſſer mit einem befonderen 

16* 
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Diejen einfachen Begriff der causa fann man aber nicht ge- 
innen, wenn man an der metaphyjüch-angehauchten Conjens- 
theorie, welche der Verfaſſer bekämpft, feithält. Wichtig ift es, 


Namen, da man dasjenige, was erft hinterher fommen foll, 
niht vorausjegen fann. 

2. Windſcheid untericheidet nicht die Vorausjegungen und Ermwar- 
tungen der Parteien von den Nebenbeitimmungen, welche ſich aus 
ihrem Vorhandenjein für den Bertragsinhalt als gewollt ergeben. 
So ift die beiderjeitig al8 maßgebend anerfannte Erwartung, da 
eine Gabe al3 dos dienen joll, wohl zu unterjcheiden von der hier- 
aus folgenden Beftimmung, daß die Rechte des Empfängers an dem 
Gegebenen und ihre Dauer bejchranft jein jollen. Dieje Beichrän- 
fungen find mit jener Erwartung nicht identiih, fondern ihre 
Eonjequen;z. 

Namentlid) mit dem modus ift die Erwartung (Worausjegung) 
der Erfüllung des modus nicht zu identiftciren; denn fie unterjcheidet 
fich erftend von der aus ihr folgenden Feſtſetzung, dab das Gegebene 
bei Nichterfüllung des modus zurüderitattet werden foll, und zweitens 
von der Berpflihtung des Empfängers zur Erfüllung des modus. 
Die Abrede der Zuläſſigkeit diefer legtermwähnten durch actio prae- 
scriptis verbis erzwingbaren Pflicht ift mit der vorhererwähnten 
Einräumung einer condicetio ab causam datorum durchaus nicht in 
den einen Begriff „Vorausſetzung“ zuſammenzufaſſen, da die eine 
ohne die andere vorfommen kann, und beide find von der Voraus: 
ſetzung oder Erwartung, aus der fie folgen, zu unterjcheiden. 

3. Die Vorausfegung jol nah Windſcheid (Band. 8. 97) eine „un- 
entmwidelte” Bedingung fein (ebenjo Baron, Bandelten a. a. ©.). 
Was damit gemeint ift, dürfte zweifelhaft fein. Soll es etwa heißen, 
dab aus ihrem Vorhandenfein die Einjhiebung einer Bedingung in 
die lex contractus zwar gejolgert werden muß, die Parteien aber 
dieſen logiihen Schluß fich nicht jelbft entwidelt Haben, jo ift dies 
mit der Maßgabe richtig, daß, wie die causa dotis beweift, aus 
ber Barteierwartung (Borausjegung) nicht blos Bedingungen, fon- 
bern auch Beichränfungen der Vertragsmwirfung folgen. Soll es 
heißen, daß fie darum feine Bedingung fei, weil die Parteien ſich 
deijen nicht bewußt waren, daß die Zufügung der Vorausjegung 
die Geſchäftswirkungen, mie fie ohmedies jein würden, bedingt, jo 
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daß unter den verjchiedenen Gründen und Zweden der Abrede !) 
eine als die unentbehrliche causa, d. h. als der für einen ernit- 
lichen Vertrag unentbehrliche 2) Zwed hervorgehoben wird, alfo 
die Abrede über den Entgelt der übernommenen Leiftung, 
d. h. darüber, ob fie umſonſt, als Schenkung oder aus Gefällig- 


fann diefer Unterjcheidung zwiſchen Bedingung und Vorausjegung 
nicht zugeftimmt werden, da es durchweg gleichgültig ift, ob die 
Parteien das von ihnen Gewollte jeinem juriftiihen Namen nad 
fennen, aljo aud), ob fie willen, daß es eine Bedingung iſt. Viel— 
leiht joll aber etwa drittens der Ausdrud „unentwidelte Bedingung“ 
darauf hindeuten, daß bei dinglichwirfenden Verträgen, 3. B. Tra- 
ditionen dotis causa, das Fehlſchlagen der beiderjeitigen Erwartung 
(Borausfegung), 3. B. die Auflöjung des Verlöbniffes, nicht mit 
binglicher, jondern nur mit obligatorijcher Kraft, d. 5. nicht gegen 
Dritte, wirkt, während bei wahren Rejolutivbedingungen der richtigen 
Meinung nad ein dinglicher Rüdfall verabredet fein fann. (Wind- 
ſcheid, Pand. $. 97. Anm. 1. und die dort citirten Quellenftellen. 
Uebrigens heißt in den Quellen auch die blos obligatorisch wirkſame 
Rejolutivbedingung conditio 1. 1. pr. dig. de donat. 39,5. ®ind- 
ſcheid, Pand. 8. 90. Unm. 2. Vgl. auch Fitting, Beitichr. für 
Hdler. IT. ©. 242 ff.) Dies ift allerdings richtig, paßt aber nur 
auf gewifje Verträge und gewijje Erwartungen. — Eine authentische 
Interpretation des Ausdrudes „unentwidelten Bedingung“ in dem 
angegebenen Sinne würde zur Aufklärung biefer Materie ficherlich 
beitragen. 


1) Der Ausdruck Schuldgrund ftatt Vertragsgrund (jo z. B. Regels- 
berger, Handbuch II. ©. 482 ff.) ift nicht quellenmäßig; denn auch die 
stipulatio jelbft gehört zum Schuldgrunde und doch wird fie von ihrer 
causa unterſchieden. 

) Windjheid nimmt neben der erwähnten Borausjegung unter 
bem Namen causa (Band. II. $. 318. Anm. 5) noch einen zweiten Begriff, 
ben „juriftiiher Rechtfertigungsgrund“ an, db. i. einen Umftand, deffen 
Mangel die Vertragswirkungen als „materiell ungerecht“ erjcheinen läßt. 
Der Begriff de3 materiellen Unrechtes kann aber, wenn man ihn in feine 
logiſchen Elemente auflöft, auch nur zu den im Text entwidelten, aljo zu 
einer Einheit des Begriffes causa hinführen. 
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feit, 1) oder gegen einen Entgelt gejchehen, ferner, ob im Ießteren 
alle diejer Entgelt in einer Schuldbefreiung oder in einer Lei: 
jtung bejtehen, und endlich, ob diejer Entgelt aus dem Vermögen 
des Mitcontrahenten oder von einem Dritten herkommen joll. ?) 

Es ijt jtreitig, ob man aus einem DBerjprechen auch dann 
flagen kann, wenn verabredet war, daß der Gläubiger Zwed und 
Grund der Abrede und namentlich die Wequivalentfrage zur 
Geltendmachung feiner Forderung nicht joll aufzuklären brauchen. 
Man nennt eine jolche Abrede einen abjtracten Vertrag. 3) Ihre 


) So bei depositum, commodatum, pignus und bei dem unverzins- 
lihen mutuum, endlich auch bei den Interceſſionen. 

2) Mit diefen Formen erjhöpfen ſich die gefammten Verträge, welche 
pecuniäre Wirkungen haben. Die pecuniär -indifferenten Acte des jussus, 
der eintreibenden und ber auflöfenden Kündigung (vgl. über dieſen Unter- 
ichied des Verfafjers Ausführungen in den bogm. Jahrb. Bd. 17. ©. 469 ff.), 
endlich de3 consensus als Erlaubnißerflärung werden in den Quellen nicht 
Berträge genannt. — Wenn man dieje causa vielfach die „erſte Abſicht“ 
ober den „erften Zweck des Gejchäfts” nennt (vgl. Windſcheid, Band. 
8. 98, Dernburg, Lehrb. d. pr. Privatrechtes 8. 93), jo wird man 
in Verlegenheit fommen, jobald man fie hiernach im einzelnen Falle richtig 
beftimmen will, da ein Geſchäft mehrere Erfolge neben einander bezweden 
fann (2otmar, causa ©. 52 ff.), und jelbft dann, wenn ed mehrere Er- 
folge Hinter einander bezwedt, der zeitlich erfte durchaus nicht immer bie 
materielle causa ift, jo daß alfo mit dem Worte „erjte” causa an zeitliche 
Priorität nicht gedadht fein fann. Wenn 3. B. zwei Kaufleute in der er- 
Märten beiderfeitigen Abficht, fich geichäftlih einander zu nähern, einen 
Vertrag abichließen, jo ift bie Annäherung ein zeitliche prius, die Ver- 
tragswirfung ein posterius; die materielle causa liegt aber nicht in der 
Annäherung, jondern in der Antwort auf die Yequivalentfrage, aljo die 
causa emptionis venditionis. Man läßt daher die Vorftellung des „erften‘ 
bier befjer fallen, da fie zur Aufflärung der Sade nicht geeignet ift. 

9) Bgl. hierüber die bahnbrechende Schrift von Bähr, die Anerfen- 
nung al3 Berpflichtungsgrund. 2. Aufl. Eaffel u. Göttingen 1967; ferner 
die bei Windſcheid, Pand. II. 8. 318. Anm. 4. citirte Literatur, endlich 
neuerdings Regeläberger in Endemann’s Handbuch II. $. 251. 


Wirkung iſt eine Verjchiebung der zum Schutze gegen grundlofe 
Anſprüche aufgeftellten Wertheilung der Beweislaſt. Daß Die 
Zulaſſung jolcher Verträge denkbar und praftiich durchführbar 
it, läßt jich nicht bejtreiten, troßdem hält der Verfaſſer fie für 
höchſt gefährlich, *) durch fein Bedürfnig erfordert ?) und im rö- 
miſchen Rechte nicht anerfannt.3) «einm. 3 fiehe nächte Seite, Rote 1.) 


©. 482. Der große juriftifhe Werth diefer Schriften ſoll durch die An- 
fehtung ihrer Tendenz nicht verkleinert werden. 

1) Vgl. Hefe, dogm. Jahrb. Bd. 15. ©. 78. Anm, 1. Archiv f. 
civil. PBraris Bd. 57. ©. 185. Das Wuchergefeb wird dadurch völlig illu- 
ſoriſch. Der Wucherer läßt über den Zins einem dem Opfer unbelannten 
Menihen ohne Zeugen den abftracten Schuldfchein ausjtellen. Nachher 
tritt der „redliche“ Dritte, gepanzert mit der Präfumption der bona fides, 
auf und zieht dem Opfer die Schlinge um den Hals, welchen die Theorie 
für ihn, ohne e3 zu wollen, erfunden hat. — Wer zehn Mal an jeinen 
Gläubiger jchreibt, er befenne ihm 100 Mark jhuldig zu fein, bitte aber 
um Stundung, mag nachher, wenn er zehn Mal verklagt wird, nachweijen, 
daß dieſes „abftracte Verſprechen“ — denn dafür wird man e3 doch halten 
müſſen, da es alle Erfordernifje eines abftracten Schuldicheins, wie er bei- 
jpielsweije dargeftellt zu werben pflegt, hat — identiſch ift. Sollte etwa 
das Stundungsgefuh an der abftracten Natur des Gejchäftes irre machen, 
jo fann der Gläubiger e3 ja, wenn es vor dem Schuldbefenntnifje fteht, 
mwegichneiden. Wie oft wird ber abftracte Schuldſchein an den einen, 
bie zu Grunde liegende Forderung an den anderen cedirt werden? Man 
fcheint in der That die ſchlimmen Folgen der Wechjelfreiheit noch verzehn- 
fahen zu wollen. Wenn die Neichgejeßgebung dies wirklich anerkennen 
jollte, dann wird der Wucher fo jchnell wieder emporblühen, daß fie den 
gethanen Schritt nad) Art der Altiengejeßgebung und Wucherfreiheit gar 
bald reumüthig wird widerrufen müffen. 

) Regelsberger (Handbuch, Bd. II. ©. 485) macht freilich geltend, 
daß bloße Redensarten im Schuldſcheine wie „Werth empfangen“ u. dgl., 
welche in der Praxis vielfach al3 zu dem Nachweife der causa genügend 
angejehen werden, völlig werthlos find. Daraus folgt aber nur, daß dieje 
lare Praris dem Sinne des Geſetzes zumiderhandelt und eine genauere 
Aufllärung der Aequivalentfrage verlangen muß. Wer freilich die faljche 
Thatjahe eines beitimmten Darlehnsempfanges einräumt, der muß dies 
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Eine andere Frage ijt es, ob, wenn die Aequivalentfrage 
beantwortet ijt, das Gejchäft ohne weiteres gilt, oder nur dann, 
wenn e3 ein folches ift, welches im recipirten oder dem jonjt 
geltenden Rechte als gültig anerkannt ift. Die Praris hält 
vielfach) daran fejt und auch der VBerfajjer meint, daß dies, jofern 
man nur nicht die deutjchen Gewohnheitsrechtsjäge allzu jehr be— 
ſchränkt, das Richtige ijt. Freilich hat man diefen Punkt bei und 
jeit der Reception immer in einem gewiſſen Dunfel gelajjen, um 
einerjeitS nicht ungejchriebenes deutjches Recht zu unterdrüden 
und amdererjeit3 nicht richterlicher Willfür Thür und Thor zu 
öffnen. Erjt neuerdings iſt mit Entjchtedenheit der Grundjat 
der richterlichen Souveränetät in der Beurtheilung der Bejtim- 
mung derjenigen Wertragszwede, welche Eagbar jein jollen, aus— 
geiprochen worden. 2) Hiernach würden aljo die Rechtsunterthanen 


als außergerichtliches Zugeftändniß (nicht als Verſprechen) gelten laſſen. 
c. 13. Cod. de non num. pec. 4, 30. Der Gegenbeweis wird ihm jedoch 
bei der herrichenden freien Beweistheorie nicht allzu jchwer jein. 

1) UM. Windiheid, Band. 8. 318. Anm, 4, vgl. die dort citirte 
l. 25. $. 4. dig. de probat. 22, 3. und Bähr, Unerfennung, 8. 22. 
Die Stelle bezieht fih zwar auf Schuldicheine, welche in dem Hinblide auf 
eine jchon beftehende Schuld ausgeftellt find. Um jo mehr muß jie bei 
anderen gelten, bei denen nicht einmal die hieraus entnehmbare Vermuthung 
einer causa vorliegt. — Ueberhaupt ift die Zulafjung eines jo gefährlichen 
Rechtsinſtitutes durchaus nichts Selbftverftändliches. Vgl. auch c. 2. Cod. 
de non. num. pec. 4, 30. 

) Shlofmann, der Vertrag, ©. 193 ff. Bergl. au Kohler, 
Bd. XVII. ©. 155. Das moderne Recht jagt: „Ich werde einem jeden 
Verſprechen bezüglid der Herbeiführung eines wirthichaftlichen Erfolges 
eine beftimmte rechtliche Kraft zufchreiben, jofern nicht beftimmte Gründe 
der Gittlichfeit, der jocialen Ordnung, der individuellen Freiheit u. j. mw. 
im Wege ftehn.“ Allein, wenn jedes Gejchäft nur „eine beftimmte rechtliche 
Kraft” Haben kann, jo muß e3 aljo Beftimmungen hierüber geben, und 
diefe müſſen aud, um anmwendbar zu fein, ihr Anwendungsgebiet genau 
abiteden. 
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in dieſer praftijch wichtigen Frage auf das jchwanfende Ermefjen 
des ihnen zufällig übergeordneten Richters hingewiejen fein. !) 
Zugleich würde mit diefem Grundjage die Nothwendigfeit, jedes 
Gejchäft einer der im objectiven Rechte anerkannten Klaſſe be- 
grifflic) unterzuordnen, um die darauf bezüglichen Vorſchriften 
zu finden, für den Richter ſtark gelodert werden, da er ja die 
Möglichkeit Haben würde, in jedem jchwer conftruirbaren Gejchäfte 
eine neue nach jeinem Ermefjen für klagbar erachtete Vertragsart 
zu erbliden und es nun auch im übrigen dieſem Ermejjen zu 
unterjtellen. Die wejentlichite Garantie der Rechtsjicherheit würde 
aber hierdurch zerjtört werden. 

Mit der Lehre von den Borbedingungen gültiger Verträge 
hängt auch die Frage zujammen, ob der Vertrag ein Nechtsge- 
ichäft ift. Mit Unrecht hat man dem Begriffe des Rechtsge— 
ichäftes die Quellenmäßigfeit bejtritten.?) Die Lehre von der 
negotiorum gestio beruht freilich auf einem weiteren Begriffe. 
Ein negotium tft jede Handlung mit der Abjicht der Vermehrung, 
der Erhaltung ?) oder der dem davon Betroffenen zwedmäßigen 
Aufopferung von Sachen oder Rechten.) Dieje können dem 


!) Früher mochte man hier, wie jonjt im Nothfalle, auf das „Ver— 
nunftrecht” hinweiſen, jeßt, da man weiß, daß es ein joldhes utopijches 
Net nicht giebt, fann man die Richter höchſtens auf den Standpunkt des 
Geſetzgebers ftellen wollen. 

) Bernice, Labeo, IL ©. 403 f. Schloßmann, Lehre vom 
Zwange, ©. 11. Vertrag, ©. 133. Bruns, Pandektenfragmente, Heinere 
Cdriften. Bd. II. ©. 453. 

) Dahin gehört aud die Zahlung von Schulden, injoweit fie bie 
Erecution abwendet; injoweit fie des Schuldners Gewifjen beruhigt, ift fie 
eine zwedmäßige Aufwendung. 

*) Hiernach zerfallen die negotia in mea und alien. Aarons, 
Beiträge zur Lehre von der negotiorum gestio 1860. ©. 195. Wind- 
iheid, Band. 8.430. Anm. 1. Gejchäfte eines anderen ohne meinen Auftrag 
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Handelnden oder einem Anderen gehören. Mit einem Worte : 
„Ein negotium iſt jeder Act einer VBermögensverwaltung.“ 
Wenn nun bejtimmt ijt,!) daß die furiosi und infantes 
nullum negotium gerere fünnen, jo ijt es flar, daß das Recht 
ihnen Gejchäfte, wie das Füttern der Thiere und das Pflügen 
des Feldes nicht hat verjagen wollen, weil es dies nicht fonnte. 
Im Sinne der Lehre von der Handlungsunfähigfeit giebt es alſo 
einen engeren jurijtiichen Begriff des negotium, ein negotium 
juris. Diejes bedeutet: 
eine Handlung oder einen Compler von Hand— 
(ungen, ?) welche oder welcher — nad) den reddit = 
lichen Auslegungsgrundjäßen betrachtet — die 
Abjicht ausdrüdt, einen vom objectiven Rechte 
zum Schuße der Wirkjamkeit folder Handlungen 
verheigenen?) Erfolg herbeizuführen. t) 


find natürlich erjt von der Ratihabition ab mea, weil fie erft von da ab mein 
Bermögen berüßren fönnen. 

9) 8.8 inst. de inutilibus stipul. 3, 19. $. 10 eodem. Anwendungen 
in 1. 1. $. 3. dig. de adquir. vel. am. poss. 41, 2. 1.32. $. 2. eod. Eine 
Ausnahme in cst. 3. Cod. de poss, 7, 82.7 

?) Die einzelne VBertragserflärung ift fein Rechtsgeſchäft. 

) Dieſes Begriffsmerkmal ift namentlih von Brinz, Pand., herbor- 
gehoben worden. 

*) Das ift auch bei Decupationen, Derelictionen und Specificationen 
der Fall. Ich will an dem gejchoffenen Hafen nicht minder Recht erwerben, 
al3 an dem gefauften. So mit Recht Lenel, dogmat. Jahrb. Band 19. 
©. 164 ff. gegen BZitelmann, Irrtum und Rechtsgeſchäft. ©. 313 ff. 
Bol. aud Bruns, Pandektenfragmente. ©. 454. Den Kindern ift hiernad) 
das Dccupiren, Derelingquiren und Specificiren ohne die Aufficht Handlungs- 
fähiger Perjonen verfagt. Letztere erwerben in Folge ihrer Anweijung 
durch die Kinder für denjenigen, für den fie, die Erwachſenen, e3 wollen 
(gl. Ihering, dogmat. Jahrb. Bd. I. ©. 289). Dies dürfte den Zweck 
haben, den Kindern bie felbftftändige Ausübung jolher Thätigfeiten abzu- 
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Die gegebene Begriffsformulirung ift für die Lehre von der 
Handlungsunfähigkeit und deren praftiiche Anwendung unerläßlich. 
Zu einer anderen Definition des Nechtsgeichäftes liegt eine Ver— 
anlafjung nur da, wo, wie im preußijchen Zandrechte eine allge- 
gemeine Formvorſchrift für Willenserflärungen!) gegeben ift. 
Nunmehr erjehen wir auch das Verhältniß der Begriffe Vertrag 
und Rechtsgeichäft. Nach dem Begriffe des consensus?) müfjen 
wir auch folche Abreden Verträge nennen, welche die vereinbarte 
Vertragsnorm nur unter den Schuß des Anjtandsgefühles, nicht 
des Rechtes jtellen, bei denen aljo verabredet ift, daß die Con— 
trahenten ſich vor Gericht nicht auf den Vertrag jollen berufen 
dürfen. Es giebt aljo auch Verträge, welche nicht Rechtsgeſchäfte 
find. Won juriſtiſchem Intereſſe find dieſe freilich nicht.®) 


jchneiden. Auch Hinfichtli des Schatzerwerbes durch Kinder jchließt fich 
ber Berfafier der ftrengeren und quellenmäßigeren, neuerdings wieder von 
Brinz, Pandelten. 2. Aufl. ©. 571, verfochtenen Anfiht an (I. 8. 8. 3. 
dig. de acquir. vel amittenda possessione 41, 2. A. M. Windſcheid, 
Bandelten. 8. 184. Anm. 9. Bruns, PBandeltenfragmente. ©. 460). Der 
legislatoriſche Grund des Schagerwerbe3 dürfte lediglich in der Erwägung, 
daß die Sache doch irgendwo bleiben muß, zu jehen fein. Darum würde 
e3 fih wohl jchwerlich gelohnt Haben, allzujehr von der allgemeinen Dccu- 
pationdlehre abzumweichen. Bgl. Jhering, Rechtsfälle. Nr. 99. 

1) Hier bilden dieje einen engeren Begriff; denn es ift 3. B. zweifel- 
103, daß die Occupation eines Hirjches im Werthe von mehr als fünfzig 
Thalern einer jhriftlihen Aufzeihnung nad) preußiihem Rechte nicht bedarf. 

) 1.1. 8.2. dig. de pactis II. 14. Diejenigen, welche die Jdentität 
zwijchen consensus und Bertrag verneinen, wie Köppen in den dogmat. 
Jahrb. Bd. 11. ©. 282 und Eijele in der krit. Vierteljahrsichrift, Bd. 20. 
©. 18. (Sohm in der Beitihrift für Handelsrecht. Bd. 17. ©. 81 jpricht 
von „Sonjenserflärungen‘) thun dies natürlich nur in Folge der oben $. 2 
wiberlegten faljchen Ueberjegung des erfteren Wortes. 

°, Erft kurz vor Vollendung des Drudes geht dem Verfaſſer die vor- 
mwiegend dogmengeſchichtliche Schrift von Karften, „Die Lehre vom Ber- 
trage bei den italienishen Juriſten des Mittelalters“. Roftod 1882, zu. 


— 22 — 


8. 13. 
Stillfebweigende Bedingung und Beweggrund. 


Schon oben wurde ausgeführt, daß nicht nur der Gejchäfts- 
inhalt, d. h. der unter Rechtsſchutz geftellte Erfolg, jondern auch 
die Gejchäftsbedingungen, d. h. die Umstände, von deren Ertitenz 
der verabredete Rechtsſchutz abhängen ſoll, nad) den beiderjeits 
für maßgebend erklärten Gejchäftszweden, Vorausjegungen und 
Erwartungen der Contrahenten bejtimmt werden müfjen. ?) 


Gerade jo wie der Gefchäftsinhalt und namentlich Die ge- 


Sehr anerlennenswerth ift deren Tendenz, die herrichende Lehre aus ihrer 
Entjtehungsgejchichte zu Fritifiren. Auch der Verfaſſer beabjichtigt im zweiten 
Theile des Buches die Entwidelung der herrihenden Irrthumslehre zu 
fhildern und fann erft dort näher auf bie citirte Schrift eingehen. Nur 
mödte er jchon jet bemerken, daß man von den Formalgejhäften nicht 
wohl jagen kann (S. 20), daß der consensus bei ihnen „auf die Form“ 
gehe. Er geht vielmehr auf einen beftimmten Inhalt in einer Form, 
freilih nicht auf den vollen Inhalt der gepflogenen Abrede, jondern nur 
auf die Feltjtellung der dem einen nachtheiligen Folgen, nicht auch darauf, 
wie e8 mit dem Entgelte gehalten werben fol. Uebrigens enthält 3. B. 
die stipulatio insulam fabricari nit mehr und nicht minder zunächſt nur 
eine Bezeichnung ber wirthichaftlichen und eine blos mittelbare Andeutung 
der rechtlichen Folgen, ald 3. B. Kauf und Miethe. U. M. anjheinend 
Karften, ©. 20, deffen Anficht 3. B. für das alte dare damnas esto 
richtig ift. Jedenfalls gejtattet e8 und die Autorität eines feiten Sprach— 
gebraudhes nicht, den nichtformalen Gejchäften den Namen von „Rechts: 
geſchäften“ zu verweigern (vgl. ©. 20). Inwiefern übrigens, wie Karjten 
©. 3 meint, durch die Marere Erfenntniß der Mängel der Juſtinianiſchen 
Compilation die äußere Autorität des römifchen Nechtes „für die Theorie 
wie für die Anwendung vernichtet” fein foll, vermag der Verfaſſer nicht 
einzujehen. 

) Der gemeine Spracdhgebrauh nennt auch den Gejchäftsinhalt viel- 
fach Gejchäftsbedingungen. Der Juriſt wird gut thun, beides zu unter 
ſcheiden. Das preußiſche Landrecht ($. 120. I. 5) thut es freilich nicht. 
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wollte Rechtsfolge oft nur jtilljchweigend erklärt iſt, aljo aus 
den gewählten Ausdrücken erſt gefolgert werden muß, jo find 
auch die Bedingungen des Gejchäftes vielfach tacitae, d. h. jie 
können nicht direct aus den Worten der Abrede, jondern müfjen 
anderswoher, d. h. durch eine WVergleichung derjelben mit dem 
allgemein Ueblichen entnommen werden.!) Dies jtimmt mit dem 
oben entwidelten Begriffe der jtillfchweigenden Erklärung ?) durch— 
aus überein. Leider hat jich aber der Mißbrauch eingejchlichen, 
dieje jtilljchweigenden Bedingungen ohne weiteres mit den con- 
ditiones juris oder, wie die Quellen fie nennen, ?) supervacuae t) 
zu identificiren. Diejes iſt darum unrichtig, weil zwar alle con- 
ditiones juris jtilljchweigende Bedingungen find, nicht aber um— 
gelehrt, vielmehr giebt es conditiones tacitae, welche durchaus 
nicht jelbjtverjtändlich oder überflüſſig find, jondern auf einer be- 
jonderen, wenn auch jtilljchtveigenden Feitjegung beruhen.5) So 


) extrinsecus veniunt. 1. 99. dig. de cond. et demonst. 35,1. 1.1. 
S. 3. dig. eodem. 1. 25. $. 1. dig. quando dies 36, 2. 


?) 1. 21. dig. de jure dotium 23, 3. 1. 68. dig. eodem. ]. 65. $.1. 
dig. de leg. J. XXX. aliud enim est juris, si quid tacite contineatur, 
aliud si verbis exprimatur. 

9) 1. 22. $. 1. dig. quando dies legatorum vel fideicommissorum 
cedat 36, 2. „frustra adduntur“ ]. 12. dig. de cond. instit. 28, 7. 


9 So ſcheint Windſcheid, Band. 8. 88. Anm. 8, indem er bie 
frage erörtert, ob jede conditio tacita zur „eigentlichen“ Bedingung 
gemadht merden könne, annehmen zu wollen, daß es Bedingungen, welche 
ohne weiteres eigentliche und zugleich ftillichweigend gejegte find, nicht giebt. 


9) Man überjehe übrigens nicht, daß die conditiones juris oder super- 
vacuae wieder in zwei Arten zerfallen: die unvermeidlichen, welche nicht 
durch Abrede ausgeichloffen werden fünnen, 3. B. die Bedingung: si heres 
adierit bei den diejem Erben auferlegten Vermächtniſſen (1. 107. dig. de 
eond. et dem. 35, 1. 1.22. $.1. dig. quando dies legatorum 86, 2. 1.19. 
$. 1. dig. de cond. 35, 1) und zweitens die vermeiblichen, d. 5. joldhe, von 
denen verabredet werden fann, daß fie ausnahmsweiſe nicht gelten fjollen, 
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iſt 3. B. die ftilljchweigende Bedingung der Eheſchließung bei einem 
Berjprechen, welches dotis causa gejchieht, durchaus feine super- 
vacua. Wird eine Stipulation ohne Zuſatz abgeſchloſſen, jo tt 
diefe Bedingung nicht tacite in ihr enthalten. Nur, wenn noch 
nebenbei die Abrede getroffen wird, daß das Verſprochene als dos 
dienen jolle, jo legt man dieje Abrede als die jtillichweigende 
Einfchiebung der Bedingung, daß zunächſt die Ehe gejchlofjen 
werden joll, aus.) Ebenſo wie nun die Bedingung der Ehe— 
Ichliegung ftillfchweigend aus den Erwartungen, welche in die 
Vertragsnorm als für beide Kontrahenten maßgebend aufge= 
nommen worden find, gefolgert werden muß, weil jonjt dieje ge- 
meinfamen Erwartungen enttäufcht werden würden, jo müſſen 
auch jonft aus Erwartungen oder Vorausſetzungen, welche beider: 
jeit3 als maßgebend anerkannt werden, jtillichweigende Be- 
dingungen dann abjtrahirt werden, wenn nur durch deren Feſt— 
jegungen dieſen Erwartungen und Vorausſetzungen genüge ge: 
ſchehen kann. So folgt 3. B. aus der beiderſeits als berechtigt 
anerkannten Vorausfegung, daß ein individuell nach feiner räum- 
lichen Lage beitimmter Gegenstand, welcher fich äußerlich wie ein 
Clavier darjtellt und vom Käufer 3. B. im Hinblide auf jeine 
äußere Bejchaffenheit und im Vertrauen auf die Güte der Fabrik 
als jolches ausgejucht worden ift, 2) auch wirklich Töne von fich 


3: B. die gejeglihe Bedingung für die Verpflichtung zur Zahlung des 
Miethzinjes, daß feitend des Vermiethers vorgeleiftet jein muß. 1. 60. pr. 
dig. locati conducti 19, 2. 

") 1.21, 68. dig. de jure dotium 23, 3. cum omnis dotio promissio fu- 
turi matrimonii tacitam conditionem aceipiat. Gleiches gilt von der Zu- 
fügung einer bedingten ademtio legati, welche auch die datio bedingt madht. 
l. 107 de cond. 35, 1. 

?) Wäre das Elavier nur der Gattung nach gekauft, jo würde, da ein 
nicht tönendes ſogen. Clavier überhaupt fein Clavier ift, bei der Lieferung 
eines jolchen nicht blos eine Eigenſchaft des Gejchäftsgegenftandes, ſondern 
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zu geben fähig iſt, die ſtillſchweigende conditio in praesens re- 
lata für den Kauf der bejtimmten Sache, daß dieje beiderjeitige 
VBorausjegung richtig iſt.) Das Gleiche gilt von allen durch 


diejer jelbjt fehlen. Man muß aljo bei der Lehre vom Irrthume in den 
Eigenihaften die Verträge über ein genus von denjenigen über eine species 
genau unterscheiden. 

ı) Sole Bedingungen heißen, weil fie feinen Schwebezuftand nach 
fich ziehen, uneigentlihe. arg. 1. 100, 120 de verb. obl. 45, 1. 1. 37—39. 
de rebus oreditis 12, 1. 1. 16. dig. de injusto test. 28, 3. 1. 10. $. 1. 
de cond. instit. 28, 7. Ihre Einfügung in das Geichäft ift aber von 
großer praftijcher Bedeutung; denn fie joll die Geſchäftswirkung ausjchließen, 
wenn die Bedingung unmöglidh ift. arg. 1. 16. cit. 28, 3. Durch dieje 
praftifche Bedeutjamfeit unterfcheiden fie fich von der als unmöglich be- 
fannten Bedingung, bei welcher die Bertragsabficht, jowie von der con- 
ditio juris und von der als nothtwendig befannten Bedingung, bei welcher 
die Bedingungsabficht fehlt. Man verwechsle aljo nicht das Uneigentliche 
mit dem praktiſch Gleichgültigen. — Es ift eine auffallende Erjcheinung, 
daß man dieje in den Quellen wohlbezeugten Bedingungen nicht al3 jolche 
anerfennen will. Es heißt von ihnen nur, daß fie conditionem (d. h. hier 
einen Schwebezuftand) non faciunt oder potestatem conditionis non obti- 
nent, freilich auch, daß fie nullae find (I. 10. $. 1. dig. de cond. instit. 
28, 7). Doc foll im zweiten Theile erwiejen werden, daß nullus bei Ge— 
ichäften oft nicht jo viel wie nichteriftirend, jondern nur jo viel wie nichtig 
oder inanis heißt, d. h. zwar phyſiſch eriftirend, aber nicht „für das Recht 
als jolches exiſtirend“, ohne diejenige rechtliche Kraft, welche denjelben Namen 
trägt wie der nichtige Gejchäftsact. Nishtige Acte find aljo nicht noth- 
wendiger Weije ganz unwirkſam, jondern nur ohne die der Regel nad) 
ihrem Namen oder ihrem Inhalte zulommende Wirkung. Conditiones 
nullae find hiernad) Bedingungen ohne diejenige Rechtswirkung, welche man 
gleichfall3 conditio nennt, d. i. ohne Schwebezuftand, aljo ohne eine in die 
Zukunft Hineingreifende Kraft. (Vgl. über Nichtigkeit vorläufig Schloß— 
mann, Zur Lehre vom Zmwange. 1874. ©. 17, und dagegen Bitelmann, 
Irrtum u. Rechtsgeſch. S. 287). Wären die nichtigen Bedingungen feine 
Bedingungen, jo würden fie den legteren Namen überhaupt nicht haben. 
Indem man dies überjah und nicht bedachte, daß unfere conditiones nicht 
jo heißen würden, wenn fie es nicht wären, that man geradezu den Partei- 
intentionen Zwang an. So jcheute man fi 3. B., den Artikel 322 des 
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beide Parteien ausdrüdlich oder ſtillſchweigend als unerläßliche 
Geichäftsbedingung vorausgejegten Eigenschaften.) Dieje Folge— 
rungen rechtfertigen jich daraus, dat alle Bedingungen gegen: 
wärfiger und vergangener Umjtände jo wie alle Sujpenfiv- 
bedingungen den Zwed haben, Enttäufchungen zu verhüten, welche 
das Gejchäft nach ſich ziehen müßte, wenn es den Bedingungs- 
zujag nicht in ſich enthielte.?) Etwas Gleiches gilt von den 


Handelsgejeßbuches auf fie anzuwenden. Bgl. hierüber Dernburg, Lehr- 
buch d. preuß. Privatrechts. I. $. 86. Anm. 13. Es ift dies eine von den 
Eontroverjen, welche jedem unbefangenen Nichtjuriften mit Necht völlig un- 
begreiflich erjcheinen. Um die Anerkennung diejes von einem lebendigen 
Verfehrsbedürfniffe erforderten Inſtitutes, defjen Geltung aus Doctrinaris- 
mus ohne jeden vernünftigen Zwed angezweifelt wird, hat fich namentlich 
Fitting (Archiv f. civilift. Praris. Bd. 39. ©. 320 ff.) verdient gemadht. 
Nur hätte er die den Quellen entlehnte Terminologie der „uneigentlichen” 
Bedingungen hier unangetaftet laſſen follen. 

) Bol. Hartmann, dogmat. Jahrb. Bd. 20. ©. 49. Wir werden 
im zweiten Theile des Buches unterjheiden: Den Diffens über eine Eigen- 
ichaft, welche das Beſtimmungsmerkmal des Geſchäftsobjectes iſt — dis- 
sensus in re, den Irrthum über das Rorhandenfein einer Eigenſchaft, 
welches Geihäftsbedingung ift, drittens den Jrrthum über eine Eigenichaft, 
bei welcher dies nicht zutrifft, welche aber doch nad der Abrede präjtirt 
werben joll, endlidy den Jrrthum über die für den einzelnen vielleicht wich— 
tige, in der gemeinjfamen Abrede gber nicht als ſolche bejtimmte Eigenschaft. 
Lepterer ift gleihgültig (j. den zweiten Theil). 

?) Man fragt, was durd) die Su&penfivbedingung aufgehoben, bezm. 
durch die unmögliche conditio in praesens vel praeteritum relata ausge- 
ihlofjen werde, Wille oder Gewolltes. Nach der Meinung des Verfaſſers 
wird dasjenige juspenfirt oder ausgefchloffen, was nad; Wegftreihung des 
Bedingungsſatzes als Geihäftserfolg erklärt fein würde. Man kann auch 
jagen: dasjenige, was bei Geichäften einer gemwiffen Art im Zweifel als 
jogleih und auf alle Fälle gewollt gilt, wird durch die Einfügung der Bedin- 
gung ausnahmsweije aufgejchoben oder ausgejchlofien. Vgl. Windſcheid, 
Pand. 8. 86. Anm. 3a. Karlomwa, das Rechtsgeſchäft. S. 76—$3 und 
die bei Windſcheid Eitirten. 
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Rejolutivbedingungen, welche, mag man fie auffafjen, wie man 
will, jedenfall® den Thatbeitand einer Anordnung des Wegfalles 
der urjprünglichen Gejchäftswirfung in ſich enthalten.!) Hiernach 
beantwortet fich die wichtige Frage: 
Woran erfennt man im einzelnen Falle, ob ein Um— 
Itand, 3. B. das Vorhandenfein einer Eigenſchaft, von 
welchem bei der Abrede gejprochen wurde, in diefe Abrede 
als für deren Inhalt und Bedingungen maßgebend auf: 
genommen worden iſt? 


Die Form der Bedingung kann bei formlojen Verträgen 
hier natürlich nicht enticheiden.?) Das Wort „wenn“ kann aus 


1) Bol. Windſcheid, $. 86. Anm. 6. Manche meinen, die Refolutiv- 
bedingung „inhärire” dem Hauptgeſchäfte und „bilde mit ihm eine Einheit”. 
Der menjhliche Geijt beſitzt allerdings die Fähigkeit, zwei verjchiedene Vor— 
ftellungen jo in einander zu jchieben, daß fie fih ihm al3 ein geiftiges 
Bild darftellen. Wie ich in meinem Innern das Bild eines Menjchen und 
dasjenige eine Zimmers jo verbinden fann, daß ih mir ben Menjchen 
als in dem Zimmer befindlich denke, jo kann ich auch die Thatbeftände der 
Hauptabrede und der Abrede einer Rejolutivbedingung in meinem Kopfe 
in ähnlicher Weije gruppiren. Daraus folgt freilich nicht, daß dies jo in 
meiner Phantafie combinirte Bild auch draußen in der Wirklichkeit ein 
derartiges ift. — Andere meinen, die refolutivbedingte Rechtswirkung jei 
von Anfang an keine vollfräftige; dies folgt daraus, daß alle fuspenfiv- 
bedingten Geſchäfte zunächft vorläufige und jpäter definitive Wirkungen 
haben. Die Selbftftändigfeit der Nejolutivbedingung neben dem Rechts— 
geichäfte zeigt fih auch in der Möglichkeit, fie bei Teftamenten nad) dem 
Saße: utile per inutite non vitiatur zu ftreihen. Windſcheid, Panbd. 
8. 554. Anm. 18. Wäre endlich die Rejolutivbedingung ein bloße3 pactum, 
fein contractus. fo hätte fie al® in continenti factum aud) bei Stipulationen 
ipso jure gültig fein müfjen, vgl. Dagegen 1. 44. $. 2. dig. de obl. et act. 
44, 7. 

?) Vergl. die oben angeführten Belegitellen für die Exiſtenz von con- 
ditiones tacitae. U. M. Zitelmann, Irrtum u. Redtsgeichäft. ©. 597. 
Vgl. dagegen oben ©. 191. Anm. 4. 


Sceonbard, Der Irrthum x. 17 
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Verſehen mit „weil“ verwechjelt oder ganz vermieden fein. !) 
Die herrichende Meinung beantwortet die gejtellte Frage durch 
den Satz, daß „bloße Beweggründe” unerheblich find.) E38 
giebt aljo ihr zufolge „bloße“ und „nicht bloße“ Beweggründe. 
Diefe Formel ift eben jo unjchädlich wie inhaltslos. So lange 
man nicht ein Kennzeichen der „bloßen“ Beweggründe bejitt, ift 
der „bloße“ Beweggrund ein bloßes Wort. ®) 


Um diejes Sennzeichen zu finden, wollen wir zunächit Die 
letztwilligen Verfügungen betrachten. Man dürfte jebt darüber 
einig fein, daß bei Diefen auch der Mangel von Beweggründen 
für die Gültigkeit des Gejchäftes bedeutungsvoll fein Fann. *) 


1) 3. B.: Bei dem Bevorftehen des Todes meines Franken Sohnes 
ſoll meine Bibliothel meinem Freunde vermadt fein.“ 


2) Vergl. ftatt vieler Jhering, dogm. Jahrb. Bd. I. ©. 321. Nur 
Bitelmann, Irrtum u. Rechtsgeſchäft. ©. 157 ff. ©. 414 ff., zieht aus 
feinen PBrämifjen die Conſequenz, daß alle Beweggründe ausnahmslos un- 
erheblich find. Er erfennt freilich daneben das Inſtitut der Vorausfegung 
an, Bedingungen aber nur, wenn fie in der „Form“ der Bedingung aner- 
fannt find (a. a. O. ©. 597), aljo nicht die conditiones tacitae, 

° Nihtsjagend und unbeftimmt ift auch die Theorie Heſſe's, Archiv 
f. civ. Br. Bd. 57. ©. 184. Meberhaupt macht es wenig aus, ob man mit 
Helle die Erheblichfeit des Irrthums in den Beweggründen als Regel 
oder ob man fie mit der herrichenden Lehre als Ausnahme Hinftellt, fo 
lange nicht genau angegeben wird, wonach man im einzelnen Falle ent- 
ſcheiden kann, ob die Negel oder die Ausnahme vorliegt. Vgl. zu dieſer 
Lehre überhaupt Brinz, Band. 1. Aufl. 8. 318. ©. 1410. Dernburg, 
Lehrbuch des preuß. Privatrechtes. I. 8. 93. Auch der Unterfchied zwiſchen 
Borausjegung und Beweggrund Täßt fich nicht Halten (vgl. Windſcheid, 
$. 78. Anm. 3), jofern man nit mit Windſcheid unter einer Voraus: 
fegung nicht dieje jelbft jondern die aus ihr folgende Geſchäftsbeſtimmung 
verfteht, vgl. oben ©. 243. Anm. 2. 

*) arg. c. 5. Cod. de test. 6, 23. c. 4.7. Cod. de her. inst. 6. 24. 
c. 10. Cod. de leg. 6, 37. 1. 28. dig. de inoff. test. 5, 2. 1. 93 (92) dig. 
de her. inst. 28,5. Windſcheid, Pandelten. 8. 98. Anm. 6. Nach vor- 
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Man würde jedoch) jehr irren, wenn man den Irrthum in allen 
geiitigen Borjtellungen, welche den Gejchäftsichluß hervorgerufen 
haben, für wichtig halten wollte. Selbjtverjtändlich iſt es zu- 
nächit, daß die Richtigkeit einer Vorſtellung, welche das Gejchäft 
nur veranlaßte, nicht zu demſelben bejtimmte, für defien Beftand 
nicht von Einfluß fein kann.) Allein auch der Glaube an die 


juftinianifhem Rechte galt bei dem Legatenformalismus (jicherlich nicht 
bei Fideicommifjen) eine Gleichjtellung der falsa causa, welche nicht als 
Bedingung formulirt war, mit der falsa demonstratio, aljo die volle Un— 
erheblichfeit des nicht zur Bedingung gemachten Beweggrundes, wie fie 
Bitelmann, ©. 500, 522, noch heute allgemein verficht. Diejer altcivile 
Ca, daß ein Beweggrund, um bedeutjam zu jein, in einen Bedingungsjag 
eingeffeidet jein müfle, quia ratio legandi legato non cohaeret, ift von 
AJuftinian zwar in 1. 17. 8. 2, 3. dig. de cond. 35, 1. und in $. 31. 
inst. de leg. 2, 20 recipirt worden, e3 iſt aber durch die gleichzeitige Auf- 
nahme ber J. 72. $. 6. dig. de cond. 35, 1, mitgetheilt, daß der Sat durch 
das prätorijche Recht ftarf eingejchränft war, indem nad dieſem Rechte zwar 
nicht alle Beweggründe, aber doch diejenigen, bei denen feitjteht, alias lega- 
turum non fuisse, Bedingungen der Gültigfeit des Gejchäftes find; daher 
denn Ulpianus jelber, abweichend von den fragmenta XXIV. $. 19, in 
der 1. 75. $. 2. dig. de leg. I. XXX. Die falsa causa mit der falsa con- 
dicio vergleiht und der falsa demonstratio entgegenftellt, offenbar hier 
vom Standpunkte des wirklich geltenden prätorifchen Nechtes, während er 
in den fragmenta vom theoretijchen Eivilrechtsftandpunfte aus argumentirte. 
Wenn in unjerem Corpus juris jener Gegenjat zwiſchen Eivilreht und 
prätoriijhem Rechte unausgeglihen mitgetheilt wird, obwohl er durch die 
Verſchmelzung der Legate mit den Fideicommiſſen weggefallen war, jo er- 
Märt jich diefes daher, daß nad $. 3. dig. inst. de legatis 2, 20 von dem 
Grundjage, Beraltetes wegzulafien, für die Legatenlehre eine Ausnahme 
gemacht worden ift, weil die haftigen Compilatoren meinten, es jei „operae 
pretium“, die ſchwierigen Eonjequenzen aus der Verjchmelzung der beiden 
Vermächtnißarten nicht ſelbſt zu ziehen, jondern der Praris und Wifjen- 
ſchaft zur Feftftellung zu überlaffen. So ausdrücklich $. 3 eit. 

!) So wenn ich irriger Weije glaube, einen Freund von ferne zu 
jehen, und dies mir den Anftoß giebt, feiner in meinem Teftamente zu 
gedenken. Vgl. Windjheid, Pand. $. 98. Anm. 6. 


17* 
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Nichtigkeit eines wirklichen Beweggrundes wird in zwei Fällen 
troß jeiner Irrthümlichleit die Geltung des Gejchäfts unangetajtet 
lafien: Erjtens, wenn der durch ihn erzeugte Erfolg von dem 
eigentlich erwünjchten Erfolge nur in einem dem Erflärenden 
gleichgültigen Punkte abweicht.) Zweitens dann, wenn neben 
der irrigen bejtimmenden Vorausſetzung noch andere bewegende 
Borjtellungen vorlagen, welche auch, falls jene Vorausſetzung 
gefehlt hätte, doch für fich allein die Erklärung hervorgetrieben 
haben wirden. ?) 

Solche Beweggründe, welche hiernach jelbjt bei einjeitigen 
Verfügungen gleichgültig find, d. h. diejenigen, welche nicht zu 
unerwünschten Wirkungen hinführen und von ebenfo wirkjamen 
ſonſtigen Motiven begleitet find, können auch bei Verträgen nicht 
in Betracht fommen. Bei diejen find aber keineswegs alle fonjtigen 
Beweggründe erheblich, jondern nur erkennbar gewordene. Allein 
jelbft dies genügt nicht: fie müffen noch außerdem von beiden 
Contrahenten als für den Gejchäftsinhalt und die Gejchäfts- 
bedingungen maßgebend anerkannt jein. ntjcheidend iſt auch 
hier der beiderjeitige übereinjtimmende Sinn der Barteierfärungen. 


1) So 3. B. wenn jemand zwei Bilder, von welchen er je eines einem 
jeden feiner beiden freunde vermaden will, durch das Loos an fie ver- 
theilt und fich über die Entjcheidung des Looſes irrt, aljo jedem dasjenige 
Bild giebt, welches der Schickſalsſpruch ihm nicht beftimmt Hatte. 


?) So wenn ein Bater glaubt, ein Schwimmer Habe feine drei dem 
Ertrinfen nahen Söhne aus dem Waſſer herausgeholt, und ihm deshalb 
durch Vermächtniß eine Schuld erläßt, es ſich nachher aber herausſtellt, 
daß der jo Bedachte nur zwei Söhne gerettet hatte, der dritte aber felbit 
an das Land geihwommen war. Das im Terte Ausgeführte ift nur eine 
Umjchreibung des alias legaturum non fuisse der 1. 72. $. 6. de cond. 
35, 1. des non instituturus der c. 4. Cod. de hered. instit. 6, 24. (vgl. 
auch das legaturus in ber c. 10. Cod. de legatis 6, 37.) und bes aliter 
non daturus der J. 2. $. 7. de don. 39, 5. 


— 2361 — 


Seine Ermittelung ijt hier quaestio facti; dennoch aber werden 
ſich in diefer Lehre einige allgemeine Grundfäge finden laſſen. 


Betrachten wir zunächft die obligatorischen Verträge. Hier 
werden wir vor allem behaupten müfjen, daß da, wo die Vor- 
ausjegung oder Erwartung eines Umſtandes nachweislich für beide 
Theile die unerläßliche Vorbedingung des Abſchluſſes oder des 
Inhaltes der Abrede war, das Gefchäft, falls das Vorausgefette 
oder Erwartete nicht zutrifft, entweder wegen Unmöglichkeit der 
auf den vergangenen oder gegenwärtigen Umftand gerichteten Be— 
dingungen hinfällig ift!) oder es durch Deficienz einer eigent- 
lichen conditio jpäter wird. 2) Das Iehtere ift 3. B. dann der 
Fall, wenn ein Fenfter für den Einzug des Königs am 15. Sep- 
tember an der Feſtſtraße gemiethet ift in der Erwartung, daß 
der Tag des Einzuges nicht verlegt werden wird.®) Gejchieht 


1) Ein Paſtor verfauft einem Licentiaten feinen Ornat, weil beide 
glauben, daß durch eine Verfügung der erftere penfionirt und der zweite 
al3 fein Nachfolger ernannt worben ift. Hinterher ftellt fich heraus, daß 
das Penſionsgeſuch abgelehnt worden war. Der Vertrag verliert feine 
Klagbarkeit. 


?) In Folge dieſer Feſtſtellung des Umfangs und Inhaltes der ver— 
abredeten Bedingungen aus dem vertragsmäßig angeſtrebten Zwecke wird 
ſich auch die Rückwirkungsfrage im einzelnen Falle leicht beantworten laſſen. 
Wenn die Römer den durchaus richtigen Ausſpruch thaten, daß die Wir— 
kungen eines Bedingungseintrittes nicht anders bemeſſen werden können, 
als indem man auf den urſprünglichen Vertragsſchluß zurückblickt, ſo haben 
ſie damit keineswegs ſagen wollen, daß in jeder Hinſicht dieſe Wir— 
kungen durch die Vorſtellung eines früheren unbedingten Geſchäftes abge— 
meſſen werden ſollen. Nur in gewiſſen Beziehungen ſoll dies der Fall ſein. 
arg. L. 11. $. 1. dig. qui potior. 20, 4. 1. 78. pr. dig. de v. obl. 45, 1. 
l. 8. pr. dig. de periculo et commodo 18, 6. ®Bergl. weitere Eitate und 
Ausführungen in Windſcheid, Band. $. 91. Anm. 1. 


) Ihe ring, Rectsfälle. Nr. 70. Es wurde „contemplatione“ des 
Einzuges gemiethet; vgl. 1. 58. dig. de contrah. emt. 18, 1. 
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das letztere, jo deficirt die Gejchäftsbedingung.!) Daß der Um: 
itand der Verlegung des Einzugstages nicht nur für den Miether, 
fondern auc) für den VBermiether die Bedeutung einer Verabredung 
hatte, ergiebt jich daraus, daß auch er im Hinblicke auf diejen 
Umftand feine Forderung bemeſſen hat, daß diefer Umſtand aljo 
in erfennbarer Weife auch den Inhalt jeiner Forderung bejtimmte. 
Anders, wenn z.B. ein nach jeiner Meinung zum Officier Avan- 
eirter ich einen Degen kauft; hier wirft feine Borausfegung auf 
die Forderung des Mitcontrahenten nicht ein, dieſer beachtet jie 
nicht und braucht nicht anzunehmen, daß ihm ihre Aufnahme in 
die lex contractus zugemuthet ijt; daher feine Zuftimmung zu 
der Offerte ſich auf fie nicht mitbezieht. ?) 

Noc eine zweite Regel wird jich aufitellen laſſen: Ueberall 
da, wo eine VBorausjegung oder Erwartung nur für den einen 
Eontrahenten zu dem Bertragsichluffe beftimmend war, muß doc) 
der andere ausnahmsweiſe denjelben dann als Gejchäftsbedingung 
anerfennen, wenn ihm dies erkennbar war und er fonjt, ohne 
jelbjt Schaden zu leiden, von dem anderen ein für ihn völlig 


1) Bei obligatoriihen Geſchäften, welche erjt nach einem bedingenden 
Umftande realifirt werden follen, ift e8 der richtigen Meinung nad) völlig 
gleichgültig, ob man eine Suspenfiobedingung für diejen Fall, oder eine 
Rejolutivbedingung für den entgegengejegten Fall annimmt. 

) Andere Beijpiele vgl. bei Dernburg, Lehrbuch des pr. Privat- 
rechts. I. S. 105. Anm. 3; bei Zitelmann, Irrtum und Nechtsgeichäft. 
©. 528. Nr. II.; Savigny, Syftem. Bd. 3. ©. 345; Heſſe, dogmat. 
Jahrb. Bd. 15. ©. 81.; Bekker, frit. Bierteljahrsfchrift. Bd. III. ©. 193. 
Letzterer bezweifelt, daß die irrige Annahme eines gegenwärtigen Umftandes 
die Vorausficht des Erfolgs beeinfluffe. Allein die Annahme, daß jemand 
mein Wohlthäter fei, ift für den Erfolg einer durch fie erzeugten Schenkung 
infofern von Einfluß, als diejer darin beftehen foll, daß die geſchenkte Sache 
fih bei dem Empfänger als ein Zeichen der Dankbarkeit mit Recht be- 
finden ſoll u. ſ. w. BZweifelhafte Fälle vgl. in Dernburg’3 Lehrbud des 
preuß. Privatrechtes, I. 8. 109. Anm. 15. 
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werthlojes Opfer wiirde verlangen müfjen.!) Der Sat: In emp- 
tionibus venditionibus licet invicem se circumscribere ?) hat 
jeine bejtimmten Grenzen in dem allgemeinen Erfordernifje der 
redlichen Gefinnung. 9) 

Eine dritte Regel it, wie im zweiten Theile erwiejen werden 
wird, geradezu quellenmäßig bezeugt. Bei einfeitig belaftenden 
Verträgen, *) d. h. jolchen, bei denen der eine nur Vortheil und 
der andere nur Nachtheile hat, 3. B. Schenkungen, Bürgjchaften, 
Conjtituta, Stipulationen, ijt anzunehmen, daß der Vortheils- 
empfänger die Nichtigkeit der Vorausſetzung, daß der Belajftete 
ſich nicht in einem für feinen Entſchluß zu dem Gejchäfte be- 
Itimmenden Punkte, wenn auch vielleicht in nicht erfennbarer 
Weije irre, als Gejchäftsbedingung concedirt;?) es müßte fich 


!) So wenn jemand ein Abendeffen und Tanzmuſik zu einem be- 
ftimmten Tage beftellt und, ehe noch die Empfänger der Beftellung Aus— 
lagen gehabt haben, ein Todesfall in der Familie des Beſtellers eintritt 


) Ein Nnalogon unſeres Sprichwortes: „In Geldjadhen Hört die 
Gemüthlichfeit auf.“ 

9 Infofern war es höchſt verdienftlich, daß in einer Zeit, in der die 
engherzige Jurisprudenz auf Grund irrthümlicher Quellenauslegungen bie 
ftillfjchweigende Bedingung mwegescamotirt hatte, wenigftend die Hilfscon- 
ftruction der Windſcheid'ſchen Vorausjegung aushalf. Ein Gleiches 
gilt von Jhering's culpa in contrahendo. (Bekker, frit. Bierteljahrs- 
ichrift. Band 22. ©. 56, 57.) Meber dieje vergleihe gegen Mommjen: 
Ueber die Haftung der Eontrahenten bei der Abſchließung von Schuldver- 
trägen. 1879. ©. 102, 103, des Verfaſſers Ausführungen in der Zeitichrift 
für Handelsredt. Bd. 26. ©. 300 ff, Hartmann, dogmat. Jahrbücher. 
Bd. 20. ©. 14 ff. 

9 Den Ausdrud „einfeitig wirkende” Verträge vermeidet der Ver— 
fafier, weil jelbjt die Schenfung auf zwei Vermögensmaſſen wirft, die eine 
mindernd, die andere vermehrend. Vgl. zu dem Folgenden Hartmann, 
dogm. Jahrb. Bd. 20. ©. 42. 

5) Hier alſo ift die Lehre der herrjchenden Meinung wenigftens in 
ihrem praftiihen Rejultate richtig. Vergl. den zweiten Theil — und vor- 


— 2164 — 


denn um einen Umjtand handeln, hinfichtlich dejjen der Vortheils— 
empfänger die Annahme eines Irrthums für ausgejchlojjen halten 
durfte. Das Gleiche gilt auch von den Verträgen des Familien: 
rechtes, 3. B. Verlöbnigverträgen oder Adoptionen.!) Es folgt 
dies daraus, daß der PBarteiwille nach dem allgemein Ueblichen 
ausgelegt wird, diejes aber nur da ein jtarres Feithalten am ge— 
gebenen Worte erheijcht, wo dies im Hinblide auf die Verfehrs- 
intereffen für rebliche Menſchen geboten ift.?) Verfehrsinterejfen 
liegen aber bei wohlthätigen und Familienrechts-Verträgen nicht vor. 

Abgejehen von allen diefen Ausnahmefällen genügt es aber 
für die Erheblichfeit einer irrigen Vorſtellung durchaus nicht, 
daf der irrig vorgestellte Umstand der — wenn auch erfennbare — 
Deweggrund des einen Contrahenten war. Nur, wenn anzu= 
nehmen ift, daß der andere darauf einging und ihn in Die 
lex contractus®) mit aufnahm, folgt daraus eine jtilljchweigende 
Vertragsbedingung. Iſt er bei der Vertragsredaction übergangen, 
jo ift er für die Vertragswirfung gleichgültig. *) 

So erklärt fid) die 1. 52. dig. de cond. indeb. 12, 6. 
(Pomponius): 


läufig c. 10. Cod. de donat. 8, 53 (54). 1. 31. dig. de const. pec. 13, 5. 1. 37. 
dig. de fidejuss. 46, 1. 1. 8. dig. de acceptilatione 46, 4. 1.1. $. 1. dig. 
de pollicit. 50, 12, auch $. 150 Preuß. Allg. Landr. 1, 4. (Dernburg, 
I. 8. 105. Anm. 4), wojelbft „ausdrüdlich” jedenfalls jo viel wie evidenter 
bedeutet. Man vergleiche auch das aliter non daturus der 1.2. $.7. dig. 
de donat. 39, 5. mit dent alias legaturum non fuisse der 1. 72. $. 6. dig. 
de condicionibus 35, 1, dem non instituturus der c. 4. Cod. de hered. 
instit. 6, 24. und dem legaturus der c. 10. Cod. de legatis 6, 37. 

!) c. 2. Cod. de emanc. 8, 48, 

?) Bgl. oben ©. 94. 

°) gl. das: „contemplatione illarum arborum fundus comparabatur 
in der 1. 58. dig. de contrahenda emptione 18, 1. Bgl. auch 1. 34. 8. 1. 
dig. de donat. 39, 5. 

*) Vgl. auh Brinz, Band. ©. 1411. 
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Damus aut ob causam aut ob rem, ob causam 
praeteritam, veluti cum ideo do, quod aliquid a te 
consecutus sum vel quia aliquid a te factum est, ut, 
etiamsi falsa causa sit, repetitio ejus pecuniae non sit. 
Ob rem vero datur, ut aliquid sequatur, quo non se- 
quente repetitio competit. 

Die Stelle jagt nicht: „Ein Beweggrund iſt unerheblich, 
wenn er einen vergangenen Umjtand !) betrifft.“ 2) Dies würde 
nur unter der Vorausjegung, daß Pomponius weder die con- 
dietio indebiti noch die Gejeße der lateinischen Sprache kannte, 
möglich jein.3) Ueberhaupt definirt der Jurist den allgemein be- 
fannten Begriff des ob causam datum nicht, jondern nur eine be- 
jondere Unterart: das ob causam praeteritam datum. Dies 
bejtimmt er als ein dare mit einer VBorausjegung und einem 
Zwecke. Die Vorausjegung ift, daß der Geber eine Leiftung em— 
pfangen hat, der Zwed, daß feine Gabe auch dann dem Em: 
pfänger verbleiben joll (ut repetitio non sit), wenn die Boraus- 
jegung faljch fein ſollte.) Wenn dies beides bejtimmt ijt, dann 
heißt die causa praeterita.5) Wielleicht deshalb, weil fie bei 

) Es mag daran erinnert werden, daß man ſowohl den äußeren 
Umftand (3. B. einen Darlehnsempfang), defjen Vorftellung zur Handlung 
(3. B. einer Zahlung) Hintreibt, als auch dieſe Vorftellung jelbft „Beweg- 
grund“ nennt. Legtere geht der Handlung ftet3 zeitlich voraus. 

?) Etwas Aehnliches ſcheint Bekker, Frit. Vierteljahrsichr. Bd. III. 
©. 194, annehmen zu wollen. 

9) Er hätte dann jagen müffen: ob causam damus si ob praeteritum 
damus. Nicht aber: ob causam praeteritam veluti cum ideo do etc. 

*) Das ut fann hier nur ein ut finale (damit), fein ut consecutivum 
(jo daß) fein. Es würde völlig finnlos fein, daraus, daß ich etwas in 
einer beftimmten Vorausſetzung gegeben habe, zu folgern, daß id) es nicht 
zurüdfordern kann. Höchſtens hätte der Jurift jagen müfjen, daß ich es 
troßdem nicht zurüdverlange, niemals aber, daß es deshalb geichieht. 


9) In gleihem Sinne ift aud) 1. 8. $. 7. dig. de cond. causa data 
12, 4 zu verjtehen. 
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dem Vertragsabichluffe als „abgethan”, d. h. nicht mehr be: 
deutungsvoll angejehen wird, vielleicht auch deshalb, weil hier 
ähnlich, wie der in das Tejtament nicht aufgenommene heres ein 
heres praeteritus genannt wird, auch die in der lex contractus 
„übergangene” causa eine praeterita heißt.) Die erjtere Deus 
tung entjpricht mehr der gewohnten Auffafjungsart, Die ziveite 
mehr der Sachlage. Welcher man fich aber auch anjchliegt, Die 
Auslegung der Stelle kann dadurch nicht beeinflußt werden. ?) 
Diejelbe geht dann etwa dahin: „Man jpricht von einem datum ob 
causam praeteritam, wenn ich etwas wegen einer von dir nach 
meiner Meinung herrührenden Leiftung in dem Sinne gebe, daß, 
auch wenn meine Vorausſetzung eine irrthümliche iſt, das Hin- 
gegebene Geld nicht joll zurückgefordert werden dürfen.“ Ein 
bejonderer Anwendungsfall dieſes Grundſatzes liegt dann vor, 
wenn ich 3.8. einem mir befreundeten Rechtsanwalte etwas zum 
Geburtstage jchenfe, im Inneren glaubend, er habe mir einen 
Proceß geführt. Er braucht e8 ſich dann nicht gefallen zu lafjen, 
daß der durch die Bezeichnung der Gabe als einer Schenkung 
übergangene und jogar ausgeichloffene Berweggrund der Remune— 
ration gegen ihn hervorgefehrt werde?) Nur wo die causa nicht 


!) Die Begriffe des „Vergangenen“ und des „Uebergangenen“ hängen 
überhaupt enge zujammen. 

) Sicherlich ſpricht die Stelle nicht von einer bloßen „Veranlaffung”. 
Wenn ich jemandem etwas in der Abfiht einer Gegenleiftung für einen 
erhaltenen Bortheil gebe, fo ift die Annahme des leßteren mehr als eine 
„Veranlaſſung“. — Aehnlich ijt auch die 1. 65. $. 2. dig. de cond. ind. 12, 6 
auszulegen. Wenn ich jemandem, dem ich einen Entgelt für geleiftete Ar— 
beiten zuzumenden beabfichtige, erfläre, daß ich ihm das Zugewandte 
ſchenke, jo braucht er e3 fich nicht nachher gefallen zu lafjen, daß ich es 
al3 eine Bezahlung der Arbeiten auffaffen und megen Irrthums zurüd- 
fordern will. 


°) arg. l. 65. $. 2. dig. de cond. indeb. 12, 6. 
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eine „praeterita“ ijt, jondern in die lex contractus als erheblich 
mitaufgenommen wird, da ergiebt ſich aus ihr die ſtillſchweigende 
Setzung einer Bedingung. !) 

E3 war bisher immer nur von obligatorischen Verträgen Die 
Rede. Bei dinglichen liegt die Sache injofern anders, als an 
ihnen Dritte, gegen welche der Bertragsact wirft, mitinterejjirt 
find. Die moderne Gejeßgebungsweisheit betont dieſen Umſtand 
jehr jtark, fie läßt gegen Dritte wirkſame Rejolutivbedingungen 
überhaupt nicht zu, jo daß nach Particularrecht ?) nur ein obli- 
gatoriſcher Rücderjtattungsvertrag da möglich ift, wo die Parteien 
für einen gewifjen Fall die Gejchäftswirfungen fortgeräumt wijjen 
wollen.3) Das römijche Recht theilt diefe Vorliebe für den „red- 


1.1. pr. 1.2.8. 7. dig. de donationibus 89, 5. — Wollte man 
etwa einwenden, daß man nicht verpflichtet ift, dasjenige für eine Bedingung 
zu halten, was die Quellen als ſolche bezeichnen, jo würde man fich auf 
einen zwar unanfechtbaren, aber wiſſenſchaftlich unhaltbaren Standpunkt 
begeben. Alles Quellenftudium würde völlig werthlos fein, wenn es er- 
faubt wäre, fich in diejer Weife unbequeme Beweisftüde abzufhütteln. — 
Wenn Hejje, dogm. Zahrb. Bd. 15. ©. 83, Archiv f. civil. Pr. Bd. 57. 
©. 185, meint, daß nad) römiſchem Rechte zwar bei läftigen Gejchäften, 
nicht aber bei Liberalitäten, auf die Beweggründe des Gebers Rüdficht ge- 
nommen werben fol, jo jet er in diejer Bevorzugung des an dem Ge- 
fchäfte Intereffirten vor dem reinen Wohlthäter eine wahre Abjonderlichkeit, 
zu deren Annahme die Quellen glüdlicher Weije nicht zwingen, voraus. 
Im Uebrigen hat Heſſe (dogm. Jahrb. Bd. 15. ©. 80) Recht, wenn er 
meint: „Die ganze Lehre von den Eondictionen beruht auf der Wirkfjamfeit 
be3 Irrthums in Beweggründen.” Nur muß es heißen: „in gewiſſen Be- 
mweggründen” — Natürlich giebt es bei Gejchäften, welche feine ausdrüd- 
lihen Bedingungen vertragen, wie Ehejchließungen nad heutigem deutjchen 
Rechte, oder Anträgen auf separatio bonorum (1. 1. $. 17. dig. de separat.) 
auch feine ſtillſchweigenden Vorbehalte. 


) 8. 261—264. A. L.R. L 11. 


) Diejer Heißt in den Quellen auch conditio 1. 1. pr. 2. $. 7. dig. 
de donat. 39, 5. Es giebt aljo bei dinglihen Verträgen binglid- und 
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lichen“ Dritten nicht.) So läßt es denn auch die Abrede, daß 
dag Eigenthum in einem gewifjen Falle auf den Tradenten zurüd- 
jpringen joll, überall da zu, wo nicht, wie bei dem pactum dis- 


obligatorifch » wirlende Nejolutivbedingungen, Abreden des Rüdfalls 
und Abreden der Rüderftattung. Beijpiele ftilljchweigender Reſo— 
Iutiobedingungen bei Regelöberger in Endemann’s Handb. Bd. II. 
©. 419. Anm. 14. Eine Rejolutivbedingung wegen Unmöglichkeit eines 
ſtillſchweigend ald maßgebend vorausgejeßten gegenwärtigen Umftandes vgl. 
in 1. 37. dig. de condict. indebiti 12, 6 in cst. 4. Cod. de juris et facti 
ign. 1, 18. in der 1.36. dig. de acquir. rer. dom. 41, 1. in der L 18. $. 3. 
dig. de dolo malo 4, 3. (vgl. Hitelmann, Irrtum u. Rechtsgeſch. ©. 599). 
l. 32. dig. de actione emti venditi 19, 1. (vergl. hierzu Bitelmann, 
©. 600. Anm. 598, und 1. 52. $. 22. dig. de furtis 47, 2.), eine folche 
wegen Ausfalld einer Erwartung vgl. in 1. 2. $. 7. de donationibus 39, 5. 
Die alte Lehre von der Widerruflichleit der Verträge wegen veränderter 
Umftände (jog. clausula rebus sie stantibus) war daher weniger falſch, als 
zu allgemein gefaßt. — Da ftillichweigende Abreden, aljo auch Bedingungen, 
durch Hinweis auf das Verkehrsübliche mit der Vermehrung des Verkehrs— 
lebens und des Niederjchlages von Verkehrsgebräuden zu Ufjancen immer 
häufiger angenommen werden mußten, jo ift es nicht wunderbar, daß Die 
ältere Jurisprudenz, z. B. Celſus der Vater, da nod) Feine ftillichweigende 
Abrede der Rüderftattung annahm, wo die jüngere eine jolche bereits er- 
bliden fonnte. gl. 1. 3. $. 7. dig. de cond. causa data 12, 4. In der 
l. 34. pr. dig. de acqu. vel am. poss. 41, 2 (vergl. auch Heſſe, dogmat. 
Sahrb. Bd. 15. ©. 82. Anm. 3) ift ein ſtillſchweigendes constitutum pos- 
sessorium für den Fall eines Irrthums zu jehen, etwas Nehnliches kann 
ein furiosus nicht verabreden, daher 1. 18. $. 1. dig. eodem mit 1. 34. pr. 
eit. nit im Widerſpruche fteht. Was bei den der ftrenge=civilrechtlichen 
Auslegung unterliegenden Stipulationen (vergl. 1. 44. $. 2. de obligat. et 
act. 44, 7) und Ncceptilationen (1. 38. dig. de dolo malo 4, 3) galt, darf 
natürlih auf negotia bonae fidei nidyt analog ausgedehnt werden, zumal 
das prätoriſche Recht dafür jorgte, daß die thatjädhlihen Conſequenzen 
diejer civilrechtlichen Grundjäße unverwirklicht blieben. 

1) Bol. oben ©. 131. Anm. 1. Es geht davon aus, daß der Vortheil 
welcher dem Berfehrsleben gewährt wird, jobald jeder redliche Dritte die 
Sicherheit eines unanfehtbaren Erwerbes hat, aufgewogen wird durd die 
darin liegende Beförderung der Hehlerei und bie Verminderung aller ber- 
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plicentiae, die Erfüllung diejer Bedingung in der Willkür des 
Empfängers liegt. Dieje lettere Ausnahme rechtfertigt ſich da- 
durch, daß eine Abrede, nach welcher der Empfänger durch eigenen 
Entſchluß die Möglichkeit Haben joll, jeinem redlichen Rechtsnad)- 
folger das erworbene Eigenthum wieder zu rauben, geradezu 
feinen dolus janctioniren würde.!) Sonſt aber ift ein Rückfall— 
vertrag möglich, und es wurde jogar bei der in diem addictio 
ein jolcher als durch die Worte res inempta esto, die nad) ihrem 
Sinne nur die Bejeitigung der Gejchäftswirfungen anordnen, ftill- 
Ichweigend verabredet angenommen. ?) Einen dinglich wirfenden 
Rüdfallvertrag werden wir alfo nur dann annehmen dürfen, wenn 
dadurch Fein dolus janctionirt wird, dies Gejchäft nicht ausnahmz: 
weiſe verboten ijt3) und die Parteien es entweder ausdrücklich 
oder jtilljchweigend (fo bei der in diem addietio) befonders ver- 
abredet haben. Sonſt gilt nur ein obligatorischer Nückgabevertrag, 


jenigen Gejchäfte, weldhe, wie die Miethe, die Fortgabe einer Sache zur 
fremden Detention bezweden, weil die Gefährlichkeit der Unterjchlagungen 
dann vermehrt wird. 

) 1.3. dig. quibus causis pignus 20, 6. (Ulpianus): Si res distracta 
fuerit sie, nisi intra certum diem meliorem condicionem invenisset, fuerit- 
que tradita et forte emptor, antequam melior condicio offerretur, hanc 
rem pignori dedisset, Marcellus libro quinto digestorum ait finiri pignus, 
si melior condicio fuerit allata, quamquam, ubi sic res distracta sit, nisi 
emptori displicuisset, pignus finiri non putet. Bgl. Arndts' Pandekten. 
$. 71. Anm. 7 u. die dort Eitirten. Daß der dolus fich gegen einen Dritten 
richten würde, ändert an der Sadjlage nichts und ſchützt das Gejchäft nicht 
vor Ungültigkeit. arg. 1. 2. $. 2. dig. de doli mali exc. 44, 4. Plane 
ex persona ejus, qui exceptionem objicit, in rem opponitur exceptio: 
neque enim quaeritur, adversus quem commissus sit dolus, sed an in ea 
re dolo malo factum sit a parte actoris. 

?) arg. 1. 3. cit, dig. quibus modis 20, 6. Was dagegen bemerft 
worben ift, ift nicht ftihhaltig; vgl. Karlowa, Rechtsgeſchäft. ©. 99 fi. 

°) Bei Serrituten ift dies ber Fall. 1. 4. pr. dig. de servit. 8, 1. 
Karlowa, ©. 105. 
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damit nicht der Erwerber, wenn er die Sache inzwilchen ver- 
äußern will, jich der Gefahr ausjeßt, nachher mit einem Eviktions— 
anfpruche und einer Anklage wegen Betruges von dem dritten 
Erwerber belangt zu werden, und damit er nicht deshalb mit 
jeder Veräußerung warten muß, bis e3 ficher ijt, daß die Reſo— 
lutivbedingung nicht eintritt. 


Was hier von den Rejolutivbedingungen ausgeführt wird, 
gilt bi8 zu einem gewifjen Grade analog von den Suspenſiv— 
bedingungen. Sobald bei einem dinglichen Bertrage die Con— 
trahenten einen gewifjen Erfolg nur in der Erwartung eines zu— 
fünftigen Umftandes wünjchen, dann iſt e8 möglich, daß fie dieſen 
zu dinglich wirkenden Suspenjivbedingungen machen; möglich iſt 
aber auch, daß fie den Erfolg jogleich eintreten laſſen und blos für 
den Fall, daß der Umſtand ausbleibt, die Rüderjtattung verab- 
reden. Auch Hier wird die erjtere nur anzunehmen fein, wenn 
die Parteien es beſonders verabreden, oder es bei Geichäften 
einer gewijjen Art als üblich, folglich als jtilljchweigend verab- 
redet gilt.!) Ganz das Gleiche gilt aber endlich auch von den 
beide Parteien bejtimmenden Vorausſetzungen eines gegenwärtigen 
oder vergangenen Umjtandes, 3. B. der Erijtenz einer Schuld. 
Eine conditio ad praesens vel praeteritum relata wird hier 
nur bei bejonderer Abrede anzunehmen fein, jonft räumt der Em- 
pfänger dem Geber für den Fall der irrigen Vorausjegung nur 
ein obligatorijches Rüdforderungs-, kein Dingliches Rückfallsrecht 
ein. Sonjt müßte ja in der That der Empfänger einer ge⸗ 
zahlten Leiſtung in der ſteten Beſorgniß ſchweben, ſich bei deren 
Weiterveräußerung regreßpflichtig zu machen. 


9 arg. l. 11. 8. 1. dig. 19, 1. (Ulpianus): ... Quod si nihil con- 
venit, tunc ea praestabuntur quae naturaliter insunt hujus judicii po- 
testate. 
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Wir fallen das Bisherige in die Formel zufammen: 
Berträge find wegen unrichtigen Beweggrundes dann 
nichtig, wenn die Nichtigkeit des Beweggrundes ala Be— 
dingung verabredet ijt, d. h. beiderjeit3 im einer gegen 
jeitig erfennbaren Weiſe als Bedingung gewollt, wenn 
auch vielleicht nicht als jolche formulirt ift. E 
Hier entkräftet jtets die Unmöglichkeit der Gejchäftsbedingung 
das Gejchäft, der Irrthum erflärt nur die Exiſtenz der Vertrags: 

verhandlungen?!) und beweift ihre Mangelhaftigfeit. 

Neben dem Irrthume in den Beweggründen, d. i. dem gei- 
ſtigen Vorſtellungen, welche zu dem Gejchäftsabjchluffe hintreiben,?) 
Iprechen Neuere auch noch von einem Irrthume „in der Abficht“.) 


1) Bu den gleichen Ergebniffen gelangt Hartmann, Bd. 20. ©. 49. 
Darauf, da fie auch das Rechtsgefühl billig denfender Menjchen befriedigen 
müfjen, will der Berfafler von jeinem Standpunkte aus fein Gewicht ge— 
legt wiſſen. Zum NachtHeile gereicht es aber ihrer Wahrjcheinlichkeit 
ſicherlich nicht. 

?) Neben jolhen Vorftellungen, 3. B. daß ein Brot, welches man 
jieht, genießbar it, wirken auch noch Gefühle oder Triebe, 3. B. der Hunger, 
zu dem Mbichluffe des Gejchäftes, z. B. des Ankaufs dieſes Brotes, mit. 
Auch dieje letzteren nennt man in einem bejonderen, für die Irrthumslehre 
unintereflanten Sinne „Beweggründe“. Bitelmann hebt dies nicht ſcharf 
genug hervor (S. 157 ff.). Richtiger Lammaſch in Grünhut's Zeit- 
ihrift. Bd. 9. ©. 224. Würde man dieje beiden Urten von Beweggründen 
unterjcheiden, jo würde man bie übliche Analogie zwiichen den erziwungenen 
und den durch Irrthum erzeugten Handlungen (vergl. 3. B. Zitelmann, 
©. 584; Hölder, fritijche Bierteljahrsichrift. Bd. 14. ©. 565) vermeiden. 
Metus ift ein Gefühl, die irrige Annahme eine geiftige Vorftellung. Bgl. 
auh Hartmann, dogm. Jahrb. Bd. 20. ©. 60. 

3) Namentlih Zitelmann, Irrtum und Nedtsgeihäft. ©. 373 ff. 
Bol. au Bruns, Pandeltenfragmente. ©. 480. „Irrthum in den Beitand- 
theilen“. BZitelmann ändert übrigens jeine Terminologie jpäterhin in- 
jofern, als er von einem „Irrthum als Mangel der Abſicht“ jpricht (S. 489). 
Die Bezeichnung eines Mangeld der Abficht mit dem Namen eines Irr— 


— 272 — 


Nehmen wir an, dat das Wort „Irrthum“ hier in eben demjelben 
Sinne verwandt ift, wie in der Wendung: „Irrthum im Beweg— 
grunde“, d.h. als falsa opinio, jo würde der Begriff: „Irrthum 
in der Abjicht” ſich als ein vom pſychologiſchen Standpunfte 
unmöglicher darjtellen. Wie in aller Welt jollte man fich in 
einer Abjicht irren? Entweder man bat fie, dann iſt jie eben 
da und ihre Annahme ijt fein Irrtum, oder fie it nicht vor: 
handen, dann kann in ihr auch fein Irrtum enthalten fein. 
Man kann wohl eine Abficht Haben, weil man etwas irriger 
Weile annimmt, alfo in dem Beweggrunde der Abjicht irrt, aber 
in der Abficht ſelbſt kann fein Irrthum liegen.!) Der Irrthum 
iſt ein faljches Wiſſen oder ein faljches Meinen, ein irrthümliches 
Wollen ijt ein ungenauer Ausdrud.?2) Wenn alfo 3.8. ein Con— 
trahent jich irrt, weil er Hinfichtlich einer Perjon, Sache u. dal 
etwas Falſches annimmt, jo ift das immer nur ein Irrthum in 
dem Beweggrunde zu der dadurch erzeugten Abficht.?) Man 
fann alſo nicht jagen, der Irrthum als falsa opinio jet erheblich, 
wenn er in der Abficht, unerheblich, wenn er in den Beweg— 
gründen liege. In diefem Sinne kann er niemals irgendwo anders 
liegen, al immer in einem Beweggrunde.*) 


thums iſt ebenſo neu, wie die gleiche Benennung für den „Mangel des 
Bewußtſeins“ (S. 485). 
1) Vgl. aber auch Bruns a. a. O. ©. 479. 


?) Richtig bemerkt Hölder, krit. Vierteljahrsſchrift. Bd. 14. ©. 582: 
„Das Vrädicat der Wahrheit oder Unmwahrheit kann nur dem Bewußtſein 
zulommen, nicht dem Willen“, unwahr ift in jenen Fällen nicht die Hand- 
fung, wohl aber die begleitende — und fie verurſachende — „Borftellung“. 
(Bgl. ebenda S. 564). 

9) Wenn ih A mit B verwechdle und dem A etwas zu jchenlen be- 
jchließe, jo unterjcheide man wohl die Verwechslung (Irrthum) und die da— 
durch hervorgerufene Abjicht. 

*) Vgl. auch Bernice in ber Zeitichr. f. Handelsr. Bb. 25. ©. 140: 
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Trotzdem meint der Berfafjer, daß fich bei dem Worte 
„Irrthum in der Abſicht“ allerdings etwas denfen läßt, jogar 
etwas Duellenmäßiges. Nach des Verfaſſers Meinung unter: 
jcheiden die Römer jehr wohl zwijchen dem errare in aliqua re 
und dem Irrthum über eine Sache. In einer Sache irren - 
heit nicht eine faljche Meinung über fie haben, jondern in Folge 
einer jolchen faljchen Meinung etwas Unerwünjchtes wollen 
oder thun, alſo feine Meinung, jondern einen Wunſch oder 
eine That. Wer mit feiner Erklärung auf ein Unerwünfchtes 
hindeutet, der begeht einen Fehlgriff (error) in dem Geſchäfts— 
inhalte, er richtet jeine Worte und jeine Abficht auf ein für feinen 
Endzwed ungeeignetes Mittel. Wer aber z.B. mit einer Perjon 
contrahirt, fie mit einer anderen verwechjelnd, mit welcher er 
nicht lieber al3 mit jener contrahirt haben würde, 3.8. ein Kauf: 
mann im Laden, welcher mich für Herrn X haltend, mir eine 
Cigarre verfauft, der irrt fi) über die Perſon, nicht in der 
Perjon, er weicht nicht von einem erwünjchten Ziele ab. !) 

Daß diejer Irrthum in der Abficht neben dem Diffenfe feine 
befondere juriftiiche Bedeutung für Verträge haben kann, bedarf 
wohl nad) dem oben Ausgeführten Feines bejonderen Beweiſes. 
Allein auch bei Tejtamenten und einjeitigen Verfügungen folgt 
jeine Bedeutjamkeit jchon aus dem, was über die Irrthümer in 
den Bewweggründen ausgeführt worden iſt; denn jedem Fehlgriffe 
in der Abficht geht ein Irrthum über einen Beweggrund derjelben 
vorher. Wir haben daher feine Beranlafjung, aus diefer Mangel- 
haftigfeitt der Abficht eine bejondere Kategorie zu bilden, und 


„Und in der That ftedt der Fehler bei jenem unechten Irrthume nicht im 
Willen, ſondern in der Borftellung, die den Willen jammt der Erflärung 
auf den faljchen Weg leitete.” 

1) Bol. oben ©. 142 und Brinz, Band. ©. 1393. 

Leonbard, Der Irrthum ze. 18 
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diefe den Irrthümern (falsae opiniones) in den Beweggründen 
al3 ein Zweites entgegenzuftellen, für uns iſt fie nur als Conje- 
quenz diefer Irrthümer wichtig und ihre einzelnen Anwendungs- 
fälle, d. |. bei einjeitigen Gejchäften der error in re oder persona, 
oder bei Verträgen der dissensus in persona, in re,!) oder in 
einem anderen Punkte, defjen richtige Feſtſetzung als unerläßliche 
Vorbedingung der Zujtimmung von Seiten des Acceptanten er- 
fennbar gemacht wurde, find uur Beijpiele der allgemeinen Regel. 2) 
Neben dieſem Diſſenſe jteht als Nichtigfeitsgrund des Vertrages 
nur noch die Disharmonie des VBertragsinhaltes mit den beider- 
jeitigen Sweden und den beiderjeitigen Beweggründen, nicht 
mit denjenigen des einzelnen.®) Die gegentheilige Annahme be- 


ı) Der dissensus in qualitate personae und rei ift ohne Zweifel er- 
heblich, wenn er einen dissensus in persona oder in re nad) fich zieht. Bol. 
den zweiten Theil. Daß der Gegenftand des Irrthums für die Gültigkeit 
des Vertrages bedeutungslos ift, hat namentlih Zitelmann (Irrtum und 
Rechtsgeſchäft. ©. 463, 492) — natürlich nur in dem Rahmen feiner Srr- 
thumslehre — erwiejen und dadurch die Lehre jehr gefördert. 

?) Daß nicht der Einzelirrthum, jondern der Diffens in den Quellen 
als Nichtigkeitsgrund genannt wird, giebt Windſcheid zu. (Band. 8. 76 
Anm. 7). Dennod vermeidet er e3, die nothwendige Folgerung, daß die 
herrjhende Meinung demgemäß nad) den Quellen zu berichtigen ift, hieraus 
zu ziehen. Wenn Windjheid a.a.D. von „Nichtigkeit der einzelnen Er- 
Härung“ ſpricht, jo ift hervorzuheben, daß die einzelne Erffärung für ſich 
allein immer nichtig ift, auch wenn fie dem Wunjche des Erklärenden ent- 
jpriht, ferner, daß eine aus Verjehen entjtellte Erflärung doch zu einem 
Vertrage führen kann, wenn der Oblat zufällig ihren wahren Sinn kennt 
und demgemäß acceptirt. Bon „Nichtigkeit“ kann man aljo bei Verträgen 
immer nur dann reden, wenn zwei Erklärungen vorliegen. Daß dissensus 
natürlih nur eine Disharmonie bed Sinnes der Erflärungen, nicht der 
inneren Abfichten bedeuten kann, joll im zweiten Theile näher ausgeführt 
werden. 

) Bgl. die Pluralformen: errant in lex 116. $. 2. dig. de regulis 
juris 50, 17. utrosque in l. 80. $. 4. dig. locati conducti 19, 2. nostra 
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ruht lediglich auf einer Verwechslung der gemeinjamen voluntas 
contrahentium mit den beiden voluntates utriusque contra- 
hentis. !) 


$. 14. 
Grgeßniffe und Rückblick. 


Den Inhalt der vorliegenden Schrift faßt der Verfaſſer in 
Folgendem zujammen: 

Der Sinn einer Willenserklärung tft die Eigenfchaft derjelben, 
in demjenigen, für welchen fie bejtimmt ift, den Gedanken hervor: 
zurufen, daß der Erflärende etwas wolle. Diejen Sinn nennen 
die Römer vielfach voluntas und die älteren Romaniſten 5. B. 
Savigny und noch jet Thöl „Willen“. Die neueren aber, 
durch dieſen Namen getäufcht, verjtehen unter voluntas nicht 
diefe Eigenjchaft, welche an der Erklärung haftet, jondern ein 
Inneres, welches der Erklärung vorhergeht und etwa der jtraf- 
rechtlichen „Abjicht“ entipricht. Dieſes Mipverjtändnig hat zu 
dem Weberjetungsfehler geführt, in dem consensus zwei über: 
einjtimmende Abfichten, jtatt zwei übereinftimmende Erklärungen 
zu jehen. Auf diefen mit dem Inhalt der Quellen im Wider: 
ſpruche jtehenden Weberjegungsfehler -fußend, hat die neuere 
Wiſſenſchaft die Beſtandtheile des Vertragsſchluſſes aus Der 
Außenwelt, welcher fie angehören, in das piychologijche Gebiet 
verlegt und geräth, indem jie jich hierdurch mit den Quellen 
und dem practichen Bedürfniſſe in Widerjpruch jeßt, tmmer 
mehr in Dunkelheit und Verwirrung. 


in 1.52. $. 4. dig. de obligat. et act. 44,7. convenientium in 1.7.8.8. 
dig. de pactis 2, 14. omnium, quorum und sciant in 1. 31 dig. de obl. 
et act. 44, 7. contrahentium in 1. 115. $. 2. dig. de verb. obl. 45, 1; 
u. a, dgl. den zweiten Theil. 

1) Bgl. oben ©. 28 ff. ©. 30. Anm. 2. 18* 
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Berihtigt man diefen UWeberjegungsfehler, jo verſchwinden 
nicht nur alle angeblichen Antinomieen der Jrrthumslehre,!) jon= 
dern wir gewinnen Ergebnifjje, welche den Bedürfniffen des Ver— 
kehrs und der Rechtanwendung in gleicher Weije genügen, und 
mit Unrecht von einigen Neueren als das Erzeugniß ihrer eigenen 
ichöpferifchen Kraft ausgegeben worden find, als Elar bezeugte 
Sätze des corpus juris. Alle diefe Ergebnifje find aber nichts 
al3 die nothwendigen Conjequenzen des richtig überjegten Satzes: 
pactum est duorum pluriumve in idem consensus. Ein Ge— 
ſetzgeber, welcher diefen Sat aufnähme, könnte ſich die Ausfüh- 
rung der wichtigjten Lehren des Vertragsrecht3 eriparen, weil 
fie mit mathematischer Nothwendigfeit aus ihm folgen, und der 
Praftifer fann fie ohne jede Beihilfe legislatorijcher und pſycho— 
logiſcher Hilfsmittel mit Leichtigfeit aus jenem einen Sape 
entnehmen. 

Dieje Confequenzen find folgende: 

1. Wer nicht eine bis zu ihrem Empfange unwiderrufene, 
ihrem erkennbaren Sinne nad) ernjtliche Bertragserklärung 
abgegeben hat, fann — von Ausnahmevorjchriften abge- 
jehen — von den rechtlich anerfannten Bertragswirkungen 
nicht betroffen werben. 

2. Jede der beiden Vertragserklärungen muß geeignet jein, 
in dem Mitcontrahenten die Annahme hervorzurufen, daß 
ihm durch diefe Erklärung ein Gedanke des Erflärenden 
erfennbar werden jolle. 

3. Der Offerent wird nach dem Eingange der Offerte durch 
einen Widerruf nicht frei, wohl aber durch den Ablauf 
der von ihm ausdrüdlich oder jtillichweigend gejetten 
„Wartezeit“. 

ı) Den volliten Beweis hierfür bringt freilih nur ber bei dem Er- 
ſcheinen dieſes Theiles ſchon im Drude befindliche zweite Theil des Buches. 
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. Ob die Parteien den Inhalt der Bertragsnorm (lex 
contractus), welchem jie fich unterwerfen, fennen und ob 
fie ihn jelbjt verfaßt haben, ift gleichgiltig. Sie können 
fi auch im voraus der von einem Dritten zu verfaffen- 
den Vertragsnorm unterwerfen. 

. Ein Stellvertreter im Bertragsjchluffe iſt nur derjenige, 
welcher die bindende Erklärung des Mitcontrahenten ent- 
gegennimmt. Verfaßt jemand die Vertraganorm blos für 
einen anderen, welcher jich diejer leßteren jpäter oder auch 
ſchon im voraus blindlings unterwirft, und iſt die Accep- 
tation nicht an jenen Verfaffer, jondern an den anderen ge- 
richtet, jo ift der erjtere nur ein „Stellvertreter in der 
Offerte“. 

. Bertragserflärungen werden von demjenigen Standpunfte 
ausgelegt, auf welchem fich ihr Adrefjat in dem Augen— 
blide des Empfanges befand. Erflärungen, welche jic 
an feine bejtimmte Perjon richten, von jedem möglichen 
Standpuntte. 

. Wer eine Erklärung auslegt, — mag fie nun einem Ges 
danfen in unmittelbar entiprechenden Worten (expressis 
verbis) oder durch ein jonjtiges Verhalten (tacite) Aus— 
drud geben —, muß zunächit fejtitellen, welchen Gedanken 
die gebrauchten Worte oder das beobachtete Verhalten 
nach den individuellen Lebensgewohnheiten des Erflären- 
den hat. Neben dem fo Ermittelten darf er alles das 
ala erklärt betrachten, wovon ein Durchſchnittsmenſch 
(diligens paterfamilias) in der Lage des Erflärenden 
wollen würde, daß e3 außerdem noch als Vertragsnorm 
angejehen werden jolle. !) 


Bgl. Burkhard, civil, Präſ. ©. 249. ff. 
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8. Bei mehrdeutigen Erklärungen, welche es durch die Schuld 
aller Eontrahenten oder feines derjelben find, wird aus— 
nahmsweiſe unterjucht, welches die gegenjeitig nicht 
erfennbaren Barteiabjichten waren. Stimmen dieje unter 
einander überein, jo gilt der Bertrag; ſonſt nicht, 
falls ſich nicht etwa die Nichtübereinitimmung auf einen 
Punkt bezieht, von deſſen Gültigfeit beide Parteien die 
Gültigkeit des Nechtes nicht abhängig machen wollten. 
Iſt ein jolcher Nebenpunft ein bejonderes zweiſeitiges 
Gejchäft, jo fällt er weg, belajtet er nur den einen Con— 
trahenten, jo gilt im Zweifel dag Mindere.?) 

9. Nach den angegebenen Erflärungsregeln muß, damit der 
Vertrag rechtliche Wirkungen d. h. die Entjtehung, Aen— 
derung, Uebertragung oder Aufhebung eines Rechtes nach 
ſich ziehen kann, feititehen, daß alle Contrahenten in 
übereinftimmender Weije eben dieje Wirkungen als maß- 
gebend erklärt haben. Dies iſt dann der Fall, wenn fie 
einen thatjächlichen Erfolg (d. i. einen Zuſtand oder ein 
erwartete Ereigniß) unter Rechtsſchutz jtellen oder des 

Rechtsſchutzes entkleiden und hierdurch) eine Sachlage 
ichaffen oder bejeitigen wollen, deren VBorhandenjein wir 
mit dem Namen eines jubjectiven Rechtes bezeichnen. Ob 
jie den juriftiichen Namen des gewünjchten Erfolges ge— 
fannt haben, iſt gleichgültig. 

10. Die ald maßgebend erklärte Rechtswirkung und ihre Be— 
dingungen bejtimmen ji — von TFormalgejchäften abge- 
jehen — nicht nach dem ihr von den Parteien vielleicht 
unpafjender Weiſe zuertheilten juriftiichen Namen, jondern 
nach dem verabredeten Grund und Zweck des Vertrages. 

11. Der verabredete Grund und Zwed des Vertrages bejtimmt 


) Bel. auch Burkhard a. a. D. ©. 258. 
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jih aus den Borausfegungen vergangener oder gegen- 
wärtiger und den Erwartungen zukünftiger Umjtände, auch 
aus den angejtrebten Erfolgen in der Außenwelt oder 
in der Seele eines Menjchen, jofern dieſe Vorausſetzungen, 
Erwartungen und Ziele nach dem Sinne der Abrede 
beiderjeit3 vorhanden waren, oder jobald demjenigen, von 
Seiten deſſen ſie vorlagen, von ſeinen Mitcontrahenten 
ausdrücklich oder ſtillſchweigend zugeſichert worden iſt, 
daß ſie bei der Auslegung des Vertrages für Geſchäfts— 
inhalt und Geſchäftsbedingungen maßgebend fein ſollen. 

12. Es gilt als verfehrsüblich, bei Verträgen, bei welchen 
man eine Gegenleiftung nicht macht, die Bedingung ein- 
zujchieben, daß der Vertrag, wenn ihm der Gegencontrahent 
nur in Folge eines Irrthums zugeftimmt haben jollte, 
nicht gelten ſoll. Irrthümer, deren Abwejenheit oder 
Unerheblichteit man jedoch als ficher vorausſetzen durfte, 
fünnen dabei nicht in Betracht fommen. 

13. Wenn eine vergangene oder gegenwärtige, ausdrücklich 
oder ſtillſchweigend geſetzte Bedingung!) unmöglich ift, jo 
bleibt das Gejchäft ohne die in der Erklärung angeord- 
neten rechtlichen Wirkungen. 

Ob die Parteien die Bedingung irrthümlicher Weiſe 
für eine nothwendige hielten, ift gleichgültig. 

14. Erflärt der Acceptant, in Folge eines Irrthumes, daß er 
zuftimme, während doc) erfichtlich ift, daß er mit dem 
gemachten Vertragsvorjchlage nicht einverjtanden ijt, jo 
it das Gejchäft wegen dissensus nichtig. Bezieht ſich 
aber das mangelnde Einverjtändnig auf einen Punkt, von 
dejfen Gültigkeit in erfennbarer Weiſe der Reit des Ge- 


1) Natürlih aud eine zufünftige unmöglide; doch ne bieje 
nicht bei der Irrthumslehre. 
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ſchäftes unabhängig fein follte, jo gilt Hinfichtlich deffelben 
das oben für die Nebenpunkte mehrdeutiger Erklärungen 
Ausgeführte (Nr. 8). f | 

15. Der Irrthum kann hiernad) jowohl bei unmöglichen Be- 
dingungen als auch bei dem Difjenje zu nichtigen Ver— 
tragsſchlüſſen führen. Eine Urſache der Nichtigkeit Tann 
man ihn aber nicht immer nennen, weil, wenn der Irr- 
thum nicht vorhanden gewejen wäre, durchaus nicht immer 
ein giltiger, jondern vielleicht gar fein Vertrag abgejchlofjen 
fein würde. 

16. Gleichgültig ift der Umstand, auf welchen fich der Irr— 
thum bezieht; es kommt vielmehr auf die Bedeutung an, 
welche die Parteierflärung diefem Umftande einräumt. 

Dem Nachweije dieſer letzteren Sätze unter Benutzung des 
gejammten Quellenmaterials ift der zweite Theil der Schrift 
gewidmet. 1) 


Der Verfaſſer ſchließt hier eine Unterfuchung ab, welche ihm 
hinfichtlih der Quellenexegeſe nur geringe, Hinfichtlich feiner 
Stellungnahme zu den mannigfaltigen Strömungen der neueren 
Litteratur jehr große Schwierigkeiten gemacht hat. Obwohl von 
dem vollen Inhalt feiner Schrift aufs redlichite überzeugt, zweifelt 
er nicht daran, daß ſich ihm hier und da werden Verjehen nad): 
weifen laſſen. Gern will er alle ihm Hlargelegten Irrthümer 
widerrufen. In der Hauptjache aber jendet er, obwohl nicht zu 
Illuſionen Hinneigend, fein Buch nicht ohne Zuverficht im die 


») Der Berfaffer braucht wohl faum hervorzuheben, daß der Inhalt 
diefes erften Theiles daraus hervorgewachſen ift, daß er von der Unmöglich— 
feit, die Behandlung der einzelnen Entſcheidungen zu erflären, zu einer 
Revifion der allgemeinen Anjhauungen aufftieg, um dann wieder mit 
befierem Erfolge zu dem Einzelnen zurüdzufehren. Um, wie es in einem 
franzöſiſchen Sprichworte heißt, feine Gäfte nicht durch die Küche zu führen, 
hat er das erfte Stadium des Suchens dem Lejer vorenthalten. 
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Welt hinauz.!) Dan jagt zwar oft genug, daß die Wahrheit 
verfannt und verfeßert werde. Es kann fich dies aber doch nur 
auf die unerwünfchten Wahrheiten beziehen; die oben borgetragenen 
Wahrheiten haben aber die ausnahmsweiſe Eigenjchaft, erwünjcht 
zu fein. Freilich joll dem Streben nad) pfychologifchen Forſchungen 
der Lieblingstummelplaß feiner Bethätigung, der geheimnißvolle 
innere Vertragswille, diejes undefinirte und undefinirbare Ding, ?) 
geraubt werden; doch bleibt ihm ja noch jo manches Arbeitz- 
feld.®) Die Vertreter der herrichenden Meinung aber gewinnen 
den Vortheil, daß fie nicht mehr mit ſauerem Schweiße aus den 
Uuellen eine jurijtiiche Piychologie herausdeduciren müfjen, welche 
nicht darin jteht, und nicht mehr durch die Betrachtung der in 
ihrem Wejen düjtern Functionen der menjchlichen Seele heraus: 
zulefen brauchen, was in den römischen Geſetzen gejtanden hat. 
Zugleich belohnt fich ihr Feithalten an den Quellen, deren rich- 


1) Wenn die Schrift von der allgemeinen Vertragslehre mehr enthält, 
als die Titelüberjchrift angiebt, jo hat er doch dies alled nur um der Irr— 
thumslehre willen aufgenommen, das Wort Goethe’3 beherzigend, daß man 
eine gewohnte Lehre nicht ſchon dann aufgiebt, wenn fie widerlegt, jondern 
erft, wenn fie entbehrlich gemacht worden ift. Hätte der Verfafier blos die 
richtige Ueberjegung des Wortes consensus erwiejen, ohne wenigſtens an- 
zubeuten, wie es fich mit allen den vielen Conjequenzen aus der faljchen 
verhält, jo hätte er fi jagen müffen, daß man in Ermangelung eines 
Erſatzes für dieſe Ießteren, welche zum täglichen Gebrauche der Juriften 
dienen, höchſtens an die richtige Anficht glauben, nicht aber, daß man fie 
al3 richtig anerkennen würde. 

?) Unter den Bertretern der herrjchenden Meinung gebührt jedenfalls 
Bitelmann das Verdienft, mit feftem Schritte auf die Definition der 
üblichen Abftractionen, an welcher „jeder gern vorüberjchleicht”‘, Losgegangen 
zu fein. 

9) So ſoll namentlid die große Anerfennung, welche Zitelmann’s 
Werk von eriminaliftifher Seite erfahren hat (vgl. Lammajd in Grün- 
hbut’3 Beitichrift, Bd. IX. ©. 229. Anm. 2), dur die Anfechtung feiner 
civilrechtlichen Ergebniffe nicht in Frage geftellt werben. 
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tiger Ueberjegung fie voraussichtlich mit derjelben Treue anhängen 
werden, mit welcher ſie den bisher für richtig gehaltenen Inhalt 
derjelben verfochten. Beruht ja doch eben auf dieſer Quellen: 
mäßigfeit allein ihre Macht über den gewaltigen Heerbann der 
gemeinrechtlihen Practifer. Diejenigen freilich), welche gleich 
Titanen die claſſiſchen römischen Jurijten aus ihrem Olymp 
herniederjtürzen wollten, um ihr eigenes Rechtsgefühl an die 
Stelle zu ſetzen, erwetjen ſich nunmehr bei Lichte bejehen, als 
gute, ehrliche Romaniſten, welche aus dem corpus juris eben 
diejenige Weisheit entnommen haben, fraft deren fie auf dafjelbe 
herabbliden zu können glauben. Es verhält ſich mit dieſem 
„Rechtsinſtinete“ ähnlich wie vor hundert Jahren mit der „Ber: 
nunft“. Damals wollte man das römiſche Recht durch die Säte 
des Vernunftrecht3 verdrängen und gelangte fchlieglih nur zu 
einer deutſchen Weberjegung der Grundlehren des corpus juris 
und zu einer Fixirung des ergänzenden deutjchen Gewohnheits- 
rechts. Jetzt hat man dasjenige, was früher Vernunft hieß, 
„moderne Rechtsanfchauung“ genannt; betrachtet man feinen In— 
halt aber genauer, jo iſt das Beſte davon nur eine Quintefjenz 
aus dem Studium des corpus juris, welche dejjem Sinne ge- 
wöhnlich näher jteht, als dasjenige, was die übliche Eregeje 
herauslieft. Nur allzu oft ijt diefe, wie wir gejehen haben, in 
der grammatifaliichen Behandlung der Terte oberflächlich oder 
in der Auffafjung der jo gewonnenen Gedanken engherzig und 
jchlieglih in ihrer Formulirung unklar. Niemand kann die Ver: 
antwortung dafür übernehmen, daß er in der philologijchen Un— 
befangenheit und Genauigfeit oder in der Vorausberechnung des 
vermuthlichen Zwedes und Sinnes des Gejeßes, in der Deduction 
des allgemeinen Satzes aus dem Einzelfalle und endlich in der 
Ausprägung des Gefundenen in die jchwanfenden und unbe: 
jtimmten Formen der modernen Rechtsfprache feinen Fehlgriffen 
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ausgejegt jet. So jchweben wir in der jteten Gefahr, daß der 
gefährlichite Feind der Wahrheit, der auf Abwege gerathene 
menſchliche Scharfjinn, bei ung das Scepter führt. Und jo mag 
denn zuguterlegt denn doch auch dem jo oft als unerheblic) 
zurüdgewiejenen Rechtsgefühle die jchuldige Anerkennung nicht 
vorenthalten bleiben. Diejes Rechtsgefühl befteht nicht aus einer 
Summe von Gedanken mit einem jachlichen Inhalte, es iſt viel- 
mehr eine Fähigkeit, welche man unter diefem Namen allein im 
Auge haben kann, jo ziemlich diejelbe, welche man für gewöhn— 
lich als gejunden Menfchenverjtand bezeichnet, und welche jich an 
ihren Berächtern dadurch rächt, daß jie diejelben auf Abmwege 
gerathen läßt. Sie vermag zwar feine Schäge zu heben, aber 
fie zeigt als Wünſchelruthe die Stelle, wo jie liegen. Gleich 
dem Spürhunde wittert fie das Mißverſtändniß, auch da, wo es 
im Glanze blendender Dialectif herrſcht. Diejen Spürfinn nicht 
durch die betäubende Macht der verjchiedenen Anfichten und Auf: 
fafjungen, welche auf uns wirken, ertödten zu lafjen, ijt die erjte 
Borbedingung wiljenjchaftlicher Thätigfeit. Und jo iſt denn aud) 
in unjerer Frage die Intuition dem Quellenbeweije vorausgeeilt. 
Und doch kann fie den letteren niemals erjegen. Pythagoras 
hat nicht umſonſt eine Hefatombe deshalb gejchlachtet, weil er 
den Beweis für dasjenige fand, was er ſchon vorher wußte. 
Nicht nur auf dem Gebiete der Philofophie, jondern auch auf 
demjenigen der einzelnen Wiſſenſchaften würden die Sophijten 
herrichen, wenn die Vhilofophen fie nicht widerlegten. Man kann 
die herrſchende Meinung, welche ſich auf die Eregeje beruft, wie 
Shylod auf feinen Schein, nicht anders widerlegen, als, indem 
man nachweilt, daß der Schein fie trügt. Und jelbjt denjenigen, 
welche den Duellenbeweis verjchmähen zu dürfen glauben, iſt es 
jchwerlich damit Ernft. Dem Herzen eines jeden deutjchen Jurijten 
ift glücklicher Weife jo durchaus der romaniftische Stempel ein- 
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gedrüdt, daß er jchwerlich eher zufrieden fein kann, als bis feine 
Anfiht aus dem corpus juris erwiejen worden ift, und er ſich 
rühmen darf: Roma locuta est. 

Wir bedürfen alfo nach wie vor der jorgfältigiten Einzel- 
eregeje; nur werden wir viel mehr, als bisher, im Heinften Punkte 
die größejte Kraft concentriren, d. h. auch bei dem Einzelnen 
jtet8 auf das Allgemeine bliden müffen. Weil dies nicht immer 
geichehen it, jo Haben fich die beiden Hauptübel unferer Zeit, 
die Nichtachtung der Autoritäten der Vorzeit und der muthlofe 
Peſſimismus, auch in unjere romaniſtiſche Wiſſenſchaft eingefchlichen. 
So kann man es lejen, wie jüngere Autoren ihre eigenen Ideen 
mit denjenigen der römischen Claſſiker zu Gunften der erjteren 
in Gegenjag jtellen, und wie diejenigen, welche berufen find, Die 
Luft und Freude am römiſchen Rechte in den Kreiſen der Prak— 
tifer und der jtudirenden Jugend wach zu erhalten, eine Be— 
hauptung aufjtellen, welche alles wijjenjchaftliche Streben im 
Keime zerfniden muß, die Behauptung, daf man die römiſchen 
Juriften, diefe Claffiter der Verftändlichkeit, Beobachtungsgabe 
und Zwedmäßigfeit, in jeder diefer Hinjichten überjchägt habe. 
Eine wifjenjchaftliche Arbeit joll zwar ohne Tendenz fein. Troß- 
dem gejteht der Verfafjer e3 gern ein, daß das Streben, Die 
Größe und Herrlichkeit des römischen Rechtes in einer der wich— 
tigjten Fragen den Zweiflern entgegenzuhalten, allein feine Luft 
zur Arbeit zu erneuern vermochte, wenn jeine Kraft gegenüber 
der jpracdhlichen und fachlichen Verworrenheit des modernen 
Geijteslebeng zu erlahmen drohte Für uns Juriften bleibt, jo 
lange wir nicht in Phrajenhaftigkeit verflachen oder in Tiefjinnig- 
fett verjumpfen wollen, Roma die communis patria, zu der alle 
Wege jchlieglich Hinführen. Nicht weil dem Römervollke über- 
natürliche Fähigkeiten innewohnten, nicht weil alles, was damals 
galt, noch heute erhalten werden ſoll, jondern weil die Rechts: 
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geſchichte es uns lehrt, daß jenes Recht unter Bedingungen ent— 
ſtand, wie ſie niemals wiederkehren. Ein Volk, das ganz in ſeinem 
Staatsweſen aufgeht, das mit dem Adlerblicke des Eroberers die 
thatſächlichen Verhältniſſe beobachtet, ſie nach ihrem rechtlichen 
Intereſſe in wenige zur Vermittelung der Rechtsanwendung be— 
ſtimmte Begriffe zuſammenfaßt, das die ganze gebildete Welt be— 
herrſcht und deren Rechtsſätze Jahrhunderte hindurch in einen 
Centralpunkt concentrirt, ſie unter einander vergleichend und das 
Beſte behaltend, ein Volk, das mit größeſter Strenge nicht nur 
den Beſiegten niederdrückt, ſondern auch ſich ſelbſt zur höchſten 
Klarheit des Denkens und Redens zwingt, ein ſolches Volk kommt 
nicht wieder. Eben weil das alles ſo aus dem praktiſchen Leben 
herausgewachſen iſt, darum hat das praktiſche Bedürfniß dahin 
gedrängt, dieſes Mittel ſeiner Befriedigung auch bei uns zu re— 
cipiren, darum hält es daran feſt. Wer ernſtlich glaubt, nach 
neu geſchaffenen Geſichtspunkten vom grünen Tiſche oder vom 
Studirzimmer aus das Syſtem umzuwerfen, welches der Nieder— 
ſchlag der Erfahrungen vieler Jahrhunderte iſt, und alle Rechts— 
ſätze an diejenigen Zuſtände anknüpft, welche im Verkehrsleben 
und vor Gericht die Hauptrolle ſpielen, nämlich an die jubjectiven 
Rechte,!) der macht die Rechnung ohne den Wirth, nämlich ohne 


1) Die jubjectiven Rechte gehören nah römiſcher Auffaffung nicht zu 
dem blos Gedachten, jondern zu dem Realen (l. 23. dig. de verb. sign. 
50, 16. (Ulpianus): Rei appellatione et causae et jura continentur), 
freilich nicht zu den Körpern, fondern zu den Zuftänden und nur zu ben- 
jenigen, welche man nur auf Grund von Rechtskenntniſſen (juris intellectu) 
als foldhe erfennen kann. Die juriftifhe Bildung ift dad Mikroſkop, durch 
welches allein man fie fieht; fie jelbft liegen aber durchaus in ber Außen- 
welt, fonft würde nicht jeder Jurift fie immer wieder erkennen. Gie be» 
ftehen in einer Beziehung der Menſchen zu einander oder zu ber Sachen— 
welt, welche fi aus dem gleihfalld ber Außenwelt angehörigen objectiven 
Rechte mit Notäwendigkeit für jeden denlenden Menſchen ergiebt. Wenn 
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das Bebürfnig der Rechtsanwendung im Verfehre und vor Gericht. 
Würde, was glüdlicher Weile nicht zu befürchten ift, unfer 
Reichscivilgeſetzbuch wirklich fein Syftem in einer von dem römt- 
ſchen in erheblichem Umfange abweichenden Weiſe geftalten oder 
e3 ohne Noth mit gekünftelten Neubildungen überladen, jo würde 
der Sdeenjchat des römischen Rechtes bald nur ein Beſitz weniger 
Auserwählter fein.) Man mache fich hierüber feine Jllufionen. 
Ein Praktiker Tieft der Regel nad) nicht allzugern in einem 
Buche, in welchem jtatt der ihm geläufigen VBorjchriften und 
Injtitute feines Rechtes ganz andere gleichnamige Dinge vor— 
fommen. Er darf es überhaupt nur bet hervorragender wifjen- 
Ichaftlicher Bildung thun, ſonſt gerathen in feinem Kopfe Die 
beiden Syſteme durch einander. Und wie die Alten jungen, jo 
zwitichern die Jungen. Sein Gramenzwang der Welt wird 
die große Menge zu dem Studium eines Eunjtvollen Ideen— 
compleres hintreiben können, wenn die Anficht herrjcht, daß man 
diefen „Ipäter nicht brauche“. In der Hand unjerer Gejeh- 
gebungscommiffion liegt es, ob man jpäter die römijche Gedanken— 
welt, von welcher die deutjche Rechtswiſſenſchaft jo hoch erhoben 
worden ijt, noch „brauchen“ wird. Möge ein gütiges Gejchid 
von unſerem Baterlande den Verluſt eines jeiner herrlichiten 
Schätze fernhalten. 


man von einer „Rechtswelt“ jpricht, jo meint man natürlich nur diejenigen 
Vorgänge und Zuftände der Außenwelt, welche nad) dem objectiven Rechte 
wichtig find. Mit Unrecht polemifirt daher Shloßmann (Grünhut’s 
Zeitſchrift. Bd. VIL ©. 548) gegen diejen Ausdrud. 

1) Schon jet gehört auf manden Univerfitäten die wichtigſte Bor- 
lejung, das PBandelten-Eregetifum, nicht zum täglichen Brote, jondern wird 
als eine Delifatefje für Auserwählte behanbelt. 





Prucfehler-Verzeihniß und Naditräge. 


S. 33 3. 13 von oben lies sententia ftatt sensentia. 

©. 37 8. 170. 0. lies ac ftatt et, 

©. 37 8. 18 v. o. ftreiche consententium. 

©. 38 8. 4 v. o. lie impediuntur ftatt impendiuntur. 

gu ©. 28. Anm. 2: In der J. 1. $. 1. dig. de libertis universi- 
tatium 38, 3, wiederholt jih der Saß municipes consentire non 
possunt in einer unzmweifelhaften Beziehung auf die, Abgabe einer 
Erklärung (petitio bonorum possessionis). 

Zu ©. 39. Anm. 1.: Auch nolle Heißt bisweilen „eine Ablehnung 
erflären“. arg. 1. 1. $. 6. dig. de success. ed. 38, 9. 

50 8. 21 v. o. lie immortalitatemque ftatt mortalitatemque. 
52 8.2 v. o. ftreiche „es. 

52 8. 1 von unten lies 23, 2 ftatt 23, 1. 

96 3. 2 v. u. lied „Bonhommie” ftatt „Bonhomie”. 

978.3. u. lies „Abh. 1“ ftatt „Abth. 5”. 

101 8. 8 v. u, lies rehtsgejhäftlidhe ftatt rechtsge— 
chichtliche. 

102 3. 8 v. u. lies „hin“ ſtatt „ein“. 

107 8. 1 v. u. lies „der erworb, Rechte‘. 

113 3. 14 v. o. lies „Stinging“ ftatt „Stinzing“. 

113 3. 22 von oben lie aestimari ftatt aesti mari. 

113 8. 25 v. o. lies 2, 1 ftatt I, 1. 

116 8. 2 v. o. lies „ihm“ ftatt „ihnen“. 

. 122 3. 9 v. o. lied „einem ganzen Zweige” ftatt „einen ganzen 
eig“. 

129 8. 21 v. o. lied „die“ ftatt „dieſe“. 

130 8. 13 v. u. lies „den Ausfteller” ftatt „dieſen“. 

136 8. 1 v. o. lies „von“ ftatt „in“, 

138 8. 6 v. o. lied negotia jtatt negotiae. 

139 8. 8 v. o. lied ab alio jtatt alio. 
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25) ©. 139 8. 10 v. o. lies creditoris ignorantis ftatt creditoris. 

26) ©. 146 8. I v. u. lies die Verleihung ftatt der Verleihung. 

27) ©. 158 8. 2 v. o. lies „genommene” ftatt „genannte, 

25) ©. 159 8. 12 v. u. lie veluti si ita ftatt veluti ita. 

29) ©. 160 8. 10 v. u. lies partis ftatt pactis. 

30) ©. 162 8. 1 v. u. lies 3, 5 ftatt 3, 6. 

31) ©. 191 8. 15 v. u. lies disertis ſtatt dissertis. 

32) ©. 207 8. 12 v. o. lies „gehalten“ ftatt „hält.“ 

33) ©. 212 3. 8 v. u. und Z. ıv.u. lied „Beſitzesſchutzes“ jtatt „Beſitz— 
ſchutzes.“ 

34) ©. 220 3. 5 v. o. lies Er ſtatt Es. 

35) ©. 232 8. 11 v. u. lies tibi Statt sibi. 

36) ©. 239 3. 11 v. u. ift hinter lerare einzujchieben „oportet“. 

37) ©. 239 8. 10 v. u. lies lego ftatt lege. 

38) ©. 244 8. 16 v. u. lies ob jtatt ab. 

39) ©. 247 3. 14 v. o. lies „welche“ ftatt „welchen“. 

40) ©. 249 8. 4 v. o. lies „Klaſſen“ ftatt „Klaife“. 

41) ©. 252 8.1 v. u. ift hinzuzufügen: vgl. auch Windiheid, Band. 
8. 86. Anm. 1, 

42) ©. 253 8. 15 v. u. lie8 est enim ftatt enim est. 

43) ©. 256 3. 7 dv. u. lies „ſuspendirt“ ftatt „ſuspenſirt“. 

44) ©. 259 8. 9 v. u. ftreiche dig. 

45) ©. 260 3. 19 v. o. lies „PBarteierflärungen“ ftatt „Barteierfärungen”. 


46) Zu ©. 267 Anm. 3 ift am Schluffe (auf S. 268) Hinzuzufügen: 
Der Verfaſſer kehrt mit diejer Untericheidung zwijchen der Nüdfalls- 
abrede und der Nüderftattungsabrede als zweier Arten der Rejolutiv- 
bedingung zu der älteren quellenmäßigen Anſicht zurüd. (Bergl. 
Hitting, Btihr. f. Handelsr. Bd. II. ©. 242.) Die neuere Be- 
hauptung, daß die obligatorijchen Rejolutivbedingungen diefen Namen 
nicht verdienen, hält er für eine durch nichts gebotene Abweichung 
von der Redeweiſe der Quellen, 

47) ©. 270 3.12. o. lies „zur dinglich wirkenden Suspenjivbedingung‘ 
jtatt „zu dinglich wirkenden Suspenfivbedingungen“, 
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Ein Qnellenregifter fol dem zweiten Bande beigefügt werden. 
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8. 15. 
Einleitung zu dem zweiten Theile. 


Das Ergebnif des erjten Theile dieſes Buches war der Sa: 
Die Erheblichkeit des Irrthumes über einen Umstand 
für die Giltigfeit eines Vertrages hängt nicht von der 
Beichaffenheit dieſes Umſtandes ab, jondern von der Be- 
deutung, welche die Parteierflärungen ihm beilegen. 
Dieſes joll nun bis in das einzelne hinein näher erwieſen 
werden. Der erjte Abjchnitt des zweiten Theiles ſoll die Grund: 
begriffe dieſer Lehre: Nichtigkeit, Willensmangel, Diffens und 
jtilljchtweigende Bedingung an der Hand der Quellen näher bes 
leuchten, der zweite eine Caſuiſtik der Irrthumslehre nach dem 
bisher üblichen Schema in dem Lichte der gewonnenen einfachen 
Rejultate darjtellen und hierdurch einerjeitS die Entbehrlichkeit 
jene3 Schemas darthun, andererjeit3 dieje Rejultate neu erweijen. 
Der dritte Abjchnitt joll endlich abjchliegender Art fein und fich 
ausschließlich mit den Gegnern bejchäftigen. Nachdem ihre An- 
jicht widerlegt und entbehrlich gemacht worden ift, joll fie, unklar, 
wie fie iſt, zunächjt in ihrem logifchen Inhalt genau erfaßt 
werden, damit dem VBerdachte, daß fie befeitigt wurde, weil man 
fie nicht verjtanden hat, vorgebeugt werde, einem Verdachte, 
welcher bei der unficheren Art, in welcher einige ihrer Vertreter 
jte gleich einem ſchwankenden Nebelbilde vorzujtellen pflegen, jehr 


Leonbard, Der Irrthum x. 19 
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nahe liegen muß. Endlich ſoll dogmengejchichtlich ihre im Mittel: 
alter Tiegende Quelle nachgewiefen und durch die Klarlegung 
eine altehrwürdigen Stammbaumes ihre Herrichaft begreiflich 
gemacht werden. Die Dauer diefer Herrichaft erflärt fich ohne- 
hin von ſelbſt aus der auferordentlichen Schwierigfeit derartiger 
eregetiicher Aufgaben. Nirgends vermag jo wenig wie hier der 
gute Wille einen Erſatz für das richtige Verfahren zu bieten. 
Darım wird jegt neuerdings die übliche Methode mit Recht 
fritifirt. Dabei pflegt num die „inductive Methode“ als die einzig 
heilbringende jo laut proclamirt zu werden, daß dies beinahe zu 
einem Schlagworte zu werden droht. Nun unterliegt e8 aller- 
dings feinem Zweifel, daß diefe Methode da, wo fie fich an- 
wenden läßt, Die einzig richtige ift. Bedauerlich und verwerflich 
it e8 gewiß, wenn aus vorgefaßten Meinungen die einzelnen 
Stellen ihrem erfennbaren Sinne zuwider ausgelegt werden. 
Allein dieſes negative Ergebniß Hilft ung nicht weiter. Die 
Schwierigkeit unjerer Wiſſenſchaft, welche fie 3.8. vor der reinen 
Geſchichts- und der Naturwiſſenſchaft auszeichnet, liegt vielmehr 
darin, daß jich nach der Bejchaffenheit unjerer Quellen 
eben mit der blos inductiven Methode allein gar nichts 
anfangen läßt. Hätten wir alle römischen Rechtsvorfjchriften 
jo vor ung liegen, wie fie vor Ulpianus und Papinianus 
lagen, jo würde nichts leichter fein, als fie zu fyitematifiren; 
man würde fie etwa in ähnlicher Weile behandeln können wie 
der Botaniker jeine Pflanzen. Das Schlimme liegt aber darin, 
daß wir von Ddiefen Gejegen und Gewohnheitsrechtsjägen nur 
fümmerliche Reſte bejigen und daß der bei weitem größeſte 
Theil unjerer Quellen feine Rechtsſätze mittheilt, fondern nur 
Entjcheidungen und Deductionen aus folchen. Wir müfjen uns 
die Nechtsjäße, welche den Berfafjern der überlieferten Stellen 
vorjchwebten, vielmehr meijtens erjt reconjtruiren, den Gedanfen- 
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proceß, welcher jich in ihnen vollzog, nochmals nachdenken; aus 
dem Schluffe, der Quellenentfcheidung und dem Logijchen Unter: 
jage, dem mitgetheilten Thatbejtande, müfjen wir den Logijchen 
Oberjaß, d. i. die römijche Rechtsnorm, erft finden. Die Logik 
lehrt nun, daß man bei einem jolchen Verfahren zu mehrfachen 
Reſultaten fommen fann, und in der That kann diefelbe Ent- 
iheidung in demjelben Falle auf ganz verjchiedenen Geſetzen 
beruhen. Die einzelne Pandectenjtelle giebt aljo gewöhnlich 
mehrere Antworten auf die Frage nad) ihren Gründen, richtig 
iſt aber ficherlid) nur diejenige, welche mit allen Duellenftellen 
harmonirt. Mit der einzelnen Stelle ift alfo gar nichts anzu— 
fangen, wenn man nicht da® Ganze überfieht; von einer rein 
inductiven Methode kann daher jchon aus diefem Grunde nicht 
die Nede jein. Dazu fommt noch ein zweiter Webelitand. In 
jeder Wiffenjchaft findet der Anfänger in jedem Entwidelungs- 
jtadium einen Scha von Vorarbeiten vor, von denen ein Theil 
aus Jrrthümern bejteht, und daher ift feine Aufgabe jowohl eine 
fritiiche al3 auch eine productive. 

In wenig anderen Wifjenjchaften ift aber, mag man aus 
unſerer Dogmengejchichte jeden beliebigen Querdurchjchnitt nehmen, 
das Verhältnig zwiſchen demjenigen, was fich jpäter als ver- 
bejferungsbedürftig herausgestellt hat, und demjenigen, was dau— 
ernden Werth behielt, ein durchgehend jo ungünftiges wie in 
der romanijtiichen Wiſſenſchaft jeit der Zeit der Glofjatoren. 
Es erklärt fich dies aus zwei Umſtänden, welche der romanijtischen 
Jurisprudenz eigenthümlich find. Zunächſt daraus, da man 
aus unjeren Quellenjtellen, wenn man nicht jchon mit vorgefaß- 
ten Meinungen an fie herantritt, zunächſt gar nichts herauglejen 
fann; Denn wer das objective Recht nicht jchon fennt, kann 
Entjcheidungen aus demjelben nicht verftehen. Soweit aljo das 
objective Recht unklar ift, mußte von jeher das unfichere Hilfs- 

19* 
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mittel der Divination dem Quellenbeweiſe vorarbeiten und die 
überlieferte Anzahl der augenblicklich herrſchenden irrigen An— 
ſchauungen ſich gerade bei den grundlegenden Studien als ein 
unentbehrliches Hilfsmittel dem Geiſte einprägen. Darum ſind 
große Fortſchritte in unſerer Wiſſenſchaft in der Regel die Folge 
radicaler Umwälzungen der Methode geweſen; die Losſagung 
vom Alten!) hat hier ſegensreicher gewirkt als anderswo. Zweitens 
hat unjere Wiſſenſchaft Hinter fich jtet3 einen Treiber gehabt, der 
jie zu vorläufigen und übereilten Abjchlüffen unaufhörlich zwang, 
die Praxis. In der Gejchichte, der Naturwiſſenſchaft, der Medicin 
hütet man fich jehr wohl, in Fragen, von denen man jieht, daß 
fie noch nicht ſpruchreif find, einen Abſchluß zu machen. 

Dies ging darum in der Lehre vom Nechte nicht, weil die 
Parteien den Richter drängten und diejer wieder von dem Rechts: 
lehrer eine beitimmte Auskunft verlangte Darum begnügt man 
ſich jeit der Zeit der Confiliatoren in der Pandectendoctrin mit 
vielen wijjenjchaftlichen Abjchlagszahlungen, wie fie in anderen 
Wifjenjchaften nicht möglich jein würden. Sie befriedigen frei- 
(ich die Praxis zunächjt; denn dieje will ja nur ein Recht haben, 
da ſie anwenden kann, fie leidet zunächjt weniger unter der 
jachlichen Schlechtigfeit, al3 unter der Ungewißheit des Rechtes. 
Ueberhaupt it das Intereſſe der Rechtsanwendung für den 
wifjenschaftlichen Fortichritt in gewiſſer Hinficht ein naturgemäßes 
Hemmniß. Das Volk Hat zwei Bedürfntjje, die ſich widerjtreiten 
und in deren vernünftiger Ausgleichung die Gejeßgebungskunft 
vornehmlich beiteht. Das Recht und die Nechtstheorie, welche 
jeine Anwendung vermittelt, jollen gut und zugleich unabänder: 
(ich jein; dies iſt aber in Anbetracht der menschlichen Unvoll- 


!) So 3. B. jcheint es nach den meiften Lehrbüchern, als ob es vor 
Savigny nod feine Romaniften gegeben habe; jo dejtructiv wirkte der 
Altmeiſter der Hiftoriichen Schule. 
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fommenheit nicht erreichbar; es müſſen aljo entweder an der 
Güte, oder an der Unabänderlichfeit Opfer gebracht werden. 
Der Richterftand, welcher nur für die richtige Anwendung der 
Gejege, nicht für ihre Heilfamfeit verantwortlich iſt, wird eher 
zu dem erjteren, der Staat3mann eher zu dem letzteren Opfer 
bereit jein. Mit Recht befürchtet der Jurift, welcher für Ar- 
beiten untergeordneter Art ftet3 dankbar ift, in jeder durch- 
greifenden Neuerung eine Zerjtörung des bisherigen Befititandes 
ohne genügenden Erjaß, jtellt jedem Neuerer die Präjumption 
der Uebereiltheit und des Mangels an Sorgfalt entgegen und 
entjchließt fich nur im äußerſten Nothfalle, eine gerade herrichende 
Meinung mit einer anderen zu vertaufchen. Wäre dem nicht 
jo, jo würde die Nechtsficherheit in der That auf das Aeußerſte 
gefährdet fein. 

Während alſo in jeder anderen Wiſſenſchaft Fortjchritte 
jelbjt dann als jolche anerkannt werden, wenn jie nicht in ganz 
tadellojer Form ausgeprägt find, während jonjt jede Berbejjerung, 
ohne daß es nöthig it, dafür ein Aequivalent zu leiten, danfend 
angenommen werden kann, zögert die Jurisprudenz auf das 
Aeußerſte, ehe fie für einen ihr dargebotenen Fortjchritt die mit 
der Gefahr einer Rechtzverwirrung verbundene Anerkennung zu 
zahlen geneigt it. Nur wo ihr die unbedingtejten Garantieen 
dafür gewährt werden, daß aus der geplanten Veränderung feine 
Verjchlechterung hervorgeht, wagt fie es, ein Altgewohntes auf: 
zugeben und ihre Abneigung gegen Neuerungen zu überwinden. 
Wer aljo bei dem wifjenjchaftlichen Vorgehen nicht genau Border: 
mann nimmt und an die gewohnten Borjtellungen anfnüpft, der 
wird auf eine unmittelbare Beeinfluffung der Juriftenwelt ver- 
zichten müfjen.!) Schließlich freilich ift e8 gerade das Bedürfniß 

1) Aus diefem Umftande ift e8 auch zu erflären, warum bie in dieſer 
Hinficht beeinflußte ftubirende Jugend in der juriftiihen Yacultät nur 
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der Rechtsanwendung, welches, nachdem es fich lange dem wijjen- 
ſchaftlichen Fortſchritte entgegengejtemmt hat, jchliegli doch 
demjelben den Weg bahnen muß. Die unrichtigen Rechtslehren 
pflegen auch unklar zu fein; je länger fie herrichen, dejto mehr 
fteigern fich ihre inneren Widerſprüche. Ein Controverjenwujt 
häuft ſich an und droht, überall Verwirrung und Rechtsitreitig- 
feiten erzeugend, den Practifer oft in unerträglichiter Weiſe zu 
überlaſten. Dann erft verlangt auch diejer nach einer Berichtigung 
und Vereinfachung der Grundlehren, wie fie nur die Wifjenjchaft 
gewähren kann. Dann erjt erntet diefe dafür Dank, wenn ſie 
von dem Durchwühlen der Einzelheiten, welches ihr nur Regen: 
würmer jtatt der gejuchten Schäße darbot, abjteht und von einer 
Prüfung der allgemeinen Lehren, die fie gläubig als ein Evan- 
gelium entgegen zu nehmen pflegte, nicht mehr zurücjchredt, !) 
jondern die üblichen Fragejtellungen zu fritifiren und zu ver- 
beffern unternimmt.?) Dann erjt findet fie oft mit leichter Mühe 
einige wenige Gejichtspunfte, welche ihr alle die Einzelheiten, 
mit denen ſie jich bisher vergeblich abmühte, außer jeden Zweifel 
ſtellen. 


zu einem kleineren Theile an wiſſenſchaftlichen Fortſchritten Antheil nimmt, 
als es in anderen Facultäten der Fall iſt. Vgl. über die Unpopularität 
unſerer Wiſſenſchaft auch Bekker, Ueber die Couponsproceſſe. 1881. 
Worwort.) 

Der durch Savigny angebahnte großartige Umſchwung war 
darum ſo gewaltig, weil er in eine Zeit fiel, in der es in der alten Art 
nicht mehr weiter ging. 

?) Die große Menge des Volles, welche in erſter Linie an einem 
Fortſchritte der Rechtswiſſenſchaft und der durd einen ſolchen gefteigerten 
Berwirflihung der Ziele des Gejeggeberd und ber mit bemjelben ver- 
bunbenen Bereinfahung des Rechtes intereffirt ift, muß ganz außer Rech— 
nung bleiben, weil fie, um mit Bekker (Ueber die Couponsprocefie, 
Weimar 1881, Vorwort) zu reden, den innigen Zuſammenhang zwijchen 
dem Privatreht und dem Geldbeutel nicht begreift. 
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Co bewegt fich aljo der Fortjchritt der Pandektendoctrin 
nicht in gerader Linie vom Einzelnen zum Allgemeinen. Wenn 
jie vielmehr, vom Einzelnen ausgehend, allgemeine Grundirr- 
thümer berichtigt hat, jo muß fie dann wieder zum Einzelnen 
hinabjteigen, dies berichtigend und neue Anregungen zur Revijion 
der allgemeinen Lehren empfangend, ewig wechjelnd. Erjt wenn 
wir einmal wirklich die Ueberzeugung haben dürften, daß der 
Mißklang, welcher noch vielfach zwiſchen der Einzeleregeje und 
der allgemeinen Doctrin bejteht, ſich weder durch Berichtigung 
der einen, noch der anderen vermindern läßt, würde unfere Auf: 
gabe gelöjt jein. Damit hat es aber noch gute Weile. 

Diefe Nothwendigkeit, allgemeine Lehren als Vorfragen 
bejonderer Theorien zu prüfen, erweijt ſich nirgends jo Har wie 
in der Irrthumslehre. Wer zunächjt unter consensus zwei innere 
Abfichten verjteht und es für ein unumſtößliches Ariom hält, 
daß die Erheblichkeit des Irrthumes von der Art ſeines Gegen- 
jtandes abhängt, wer hiernach mit Fragen, die ſich von jelbjt 
verbieten, an die Quellen herantritt,!) der kann bei feinen Ver— 
einigungsverjuchen nur zu jenem glänzenden Mikerfolge gelangen, 
aus welchem die herrichende Meinung ſelbſt feinen Hehl macht. 
Darum konnte auch der Verfaſſer hier nicht jo vorgehen, wie es 
etwa einem Fanatifer der inductiven Methode gefallen würde; 
er mußte in dem erſten Theile zunächjt die üblichen Grundirr- 
thümer und Frageftellungen berichtigen, ehe er auf ein Verjtänd- 
niß der einzelnen Stelle rechnen konnte. Er kann auch jetzt noch 
nicht die Caſuiſtik durchſprechen, ehe er nicht die in der Irrthums- 
lehre üblichen Grundbegriffe einer Beleuchtung unterjtellt hat. 

1) 3. 8.: Iſt der error in substantia erheblih? Darauf fann man 


nicht mit ja oder nein antworten. Vgl. auch Burkhard in der kritifchen 
Vierteljahrsjhrift, Bd. 23, ©. 56. 


Aſler Abſchnitt. 
Die Grundbegriffe. 


8. 16. 
Der Begriff der Nicßfigkeit. 


Beer!) bemerkt nicht mit Unrecht, daß die Lehre von der 
Nichtigkeit zu den verivorrenjten der heutigen Jurisprudenz zählt. 
Die Urjache Hiervon jieht der Verfaſſer zunächjt in dem Mangel 
einer fejten deutjchen Rechtsfprache in Berbindung mit dem Um— 
ftande, daß, wie wiederholt hervorgehoben werden mußte, Die 
neuere Jurisprudenz in dem an und für jich berechtigten Streben 
nach Selbjtändigkeit fich nicht für verpflichtet hält, mit der Sprache 
der Quellen Fühlung zu halten.?) Ferner hat man, jelbjt wenn 


1) Ueber die Couponsprocefje, Weimar 1881, ©. 36, Anm. 


) Gelbft Windfheid (Zur Lehre des Code Napoleon von ber 
Ungültigfeit der Rechtsgeſchäfte, Düffeldorf 1847) will die wegen Unmög- 
lichkeit einer eingefügten Bedingung wirkungslojen Gejchäfte nur unwirk— 
ſame, nicht ungültige und aljo auch nicht „nichtige‘ nennen, obwohl die 
Quellen aud Hier von Nullität reden (l. 8. pr. dig. de peric. et commodo 
18, 6. 1. 31. dig. de obl. et act. 44, 7). Sein Begriff der Nichtigkeit ift 
aljo ein engerer als der römijche Begriff der Nullität und ſomit für die 
QDuelleneregefe nicht verwerthbar. Auch in $. 82. Band. Anm. 1 ftreitet 
Windjcheid den wegen ausfallender Bedingung erfolglojen Geſchäften 
den Namen von nidhtigen ab, weil nicht das Recht, fondern das Nicht- 
wollen fie entkräftet. Wllein wenn das Recht dieſes Nichtwollen ignorirt, 
indem es 3. ®. bei Teftamenten die unmögliche Bedingung ftreiht, jo ift 
das Geihäft doch giltig; entkräftet wird es aljo immer nur durch das 
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man ſich an die Quellen zu halten bemüht war, vielfach über— 
ſehen, daß man es hier mit zwei doppeldeutigen Worten zu thun 
hat. Zunächſt iſt das Wort negotium, desgl. die Bezeichnungen 
ſeiner Arten: pactum, testamentum, emptio, locatio, societas 
u. ſ. w., gerade wie die entjprechenden deutjchen Wörter Gejchäft, 
Bertrag, Tejtament, Kauf, Miethe, Societät u. |. w., doppeldeutig. 
Dieje Wörter bezeichnen bald einen Gejchäftsact, bald Geichäfts- 
wirkungen.!) So nennt man 3. B. einen Kauf jowohl den 
Kaufsabichluß, d. i. den von den Contrahenten ausgejprochenen 
und jogleich zeitlich vorübergegangenen Dialog, als aud) die 
mit demjelben entjtehenden und bleibenden, derartigen Gejchäfts- 
acten eigenthümlichen Gejchäftswirkungen, das jind Die beider- 
jeitigen Forderungen.?) Nur läßt es fich nicht leugnen, daß der 


Recht. Weiterhin nähert fi freilich Windjheid in diefem Paragraphen 
wieder den Quellen, indem er in einem Falle einer ſchwebenden Geichäfts- 
bedingung (Nr. 2.) von einer unentſchiedenen Gejchäftsbedingung ſpricht. 
Dagegen mit Unrecht Bekker, Couponsprocefie, ©. 37. Auch in der von 
Sapvigny (Syitem, IV. ©. 542) vernadläfjigten Unterſcheidung zwijchen 
nidhtigen Geſchäften und folchen, deren Wirkung erft eingetreten und dann 
weggefallen ift, ift Windjcheid, Pand., $. 82, Anm. 1, unbedingt beizu- 
pflidten. Vgl. auch Dernburg, Lehrbuch des preußiichen Privatrechts, 
$. 86, Anm. 4. Unger, Syſtem. Bd. II, $. 91, ſpricht im Falle der Ber- 
nidtung von „nachfolgender Nichtigkeit“. 

ı) Dies ift namentlich hervorgehoben worden von Jhering, Geift 
des römischen Rechts, Bd. III, 8. 53, ©. 149, 157 ff. Karlowa, das 
Rechtsgeſchäft und feine Wirkung, ©. 2; j. oben Bd. I, ©. 56, Anm. 1. 
Ueber eine bejondere Unterfheidung Karlowas vgl. Windſcheid, Pand., 
8. 82, Anm. 2. 


?) So verfteht man 3. B. unter einem Contrahenten bald einen 
Menihen, der die Vertragserflärung in wahrnehmbarer Weije abgiebt, 
bald denjenigen, der aus einer Bertragserflärung berechtigt oder verpflichtet 
wird. Nur deshalb ftreitet man, ob der Stellvertreter, oder dominus 
contrahire. Im erften Sinne ift der erftere, im leßteren der zweite Con— 
trahent. Unter den Streitenden befteht aljo feine Meinungsdifferenz, jon- 
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jtrengere römiſche Sprachgebrauch nur da von Gejchäften einer 

bejtimmten Art redete, wo beides vorlag, der Geichäftsact und 

die mit dem gleichen Worte bezeichneten Gejchäftswirkungen: 
arg. 1. 2. &. 1. testam. quemadm. aperiantur 29, 3. 
(Ulpianus). Testamentum autem proprie illud dieitur, 
quod jure perfectum est: sed abusive testamenta ea 
quoque appellamus, quae falsa sunt, vel injusta vel 
irrita vel rupta: itemque imperfecta solemus testa- 
menta dicere.!) 


Neben diefem jtrengeren Sprachgebrauche?) hat jich aber 
ein freierer gebildet, nach welchem auch die nichtigen Rechts— 
geichäfte von dem Nechtsgejchäftsbegriffe mit umfaßt werden. 
Mag dieje Verwendung des Wortes „nichtig“ als Eigenjchafts- 
wort 3) immerhin als eine abufive bezeichnet jein,t) migbräuchlich 
entitanden oder nicht, jedenfalls Liegt fie vor ung als eine Hijtorijche 
Größe, ald ein Factum der römifchen wie der deutichen Sprach: 
bildung, und heijcht gebieterifch Anerkennung. Wir müſſen das 
nichtige Rechtsgejchäft den NRechtsgejchäften beizählen, da wir es 


dern nur eine Verſchiedenheit der Ausdrucksweiſe Hinfichtlich eines zwei— 
deutigen Wortes, vergl. aud 1. 3. $. 14. dig. de acqu. vel. am. poss. 
41, 2., woſelbſt emere den Erwerb aus der Ausführung des Kaufes 
bezeichnet. 

1) Vergl. au) 1. 4. $. 6. dig. de re judicata 42, 1. 1.1.8.2. d. 
quod quisque juris in alterum statuerit 2, 2. und zu biejen Stellen 
Shloßmann, Zur Lehre vom Zwange, Leipzig 1874, ©. 16, 17, und 
auch Der Vertrag, ©. 139, Anm. 1. 

?) Eine Anwendung befjelben bürfte auch in ber cst. 5. $. 1. Cod. 
de legibus I, 14. zu finden fein. Die Definition des pactum in-der 1. 1. 
$. 2. dig. de pactis 2, 14. umfaßt nidht die wegen Diffenjes, wohl aber 
bie aus andern Gründen nichtigen Verträge. In der deutſchen Sprade 
wendet man das Wort „Vertrag“ auch bei den erfteren zweifello8 an. 

) Shloßmann a. a. D., ©. 17, beftreitet diefelbe mit Unredt. 

*) Arg. 1. 24. dig. de statuliberis 40, 7. 1. 2. $. 1. cit. 29, 8. 
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mit diejem Namen benennen.!) Die Behauptungen: Hic emptio 
non est und haec emptio nulla est jind zweierlei. Ein Vertrag, 
bei dem ein Haus für nichts überlaffen wird, ijt 3. B. nicht ein 
nichtiger Kauf, vielmehr gar feiner, jondern eine Schenkung. 
So wird auch in der deutichen Sprache das Wort „nichtig“ 
adjectiviich da verwendet, wo von eriltenten Dingen die Rede 
it. Ein nichtiger Mensch ift 3. B. ficherlich ein Menjch, wel: 
cher wirklih vorhanden ift, er iſt nur „ohne Inhalt“, ohne 
die „jolchen Weſen eigenthümlichen Eigenjchaften“, ein „une 
brauchbarer, unnützer“ Menſch. So ijt aljo auch ein nichtiger 
Gejchäftsact allerdings vorhanden, aber „ohne die mit jolchen 
Acten gewöhnlich verbundenen Wirkungen “,2) ein mangelhafter, 
erfolglojer, unnüger Gefchäftsact, ein negotium inane®) oder 


) Vgl. hierüber Zotmar, Ueber causa, Münden 1875, ©. 11,12. 
Bitelmann (©. 287) wendet gegen die Kraft dieſes Urgumentes ein, daß 
wir ja auch von „verfehlten Löſungen“ u. dergl. reden. Allein daraus 
folgt nur, daß hiernad) das Wort „Löſung“ nicht blos folhe Handlungen 
bezeichnet, welche Aufgaben löſen, jondern auch ſolche, welhe Aufgaben 
löjen jollen. Genau jo verhält es ſich mit dem Rechtsgeſchäfte. An anderen 
Stellen (3. 8. ©. 341.) verwendet übrigens auch Zitelmann den Rechts— 
gejhäftsbegriff in dem richtigen weiteren Sinne. 

) Nicht nothiwendiger Weije ein gänzlich unwirkſamer (vgl. hierüber 
Bitelmann, ©. 300. Karlowa. Gaju3 IIL $. 176, 179. Bed- 
mann, der Kauf nad gemeinem Recht, Erlangen 1876. Th. I. ©. 688: 
„Einen Kauf, deſſen normaler Zweck von vornherein objectiv unmöglich ift, 
werden wir daher unbedenklich als „nichtigen“ Kauf bezeichnen.“) 

) Daß nullus jo viel wie inanis bedeuten fann, wird von Dirkſen 
(manuale sub voce nullus) anerfannt. Mit Unrecht rechnet jedoh Dirkjen 
zu den Fällen biefer Bedeutung die leges 6, 7. $. 8. dig. de dolo malo 
4, 3. und Gajus IV, 131. In allen diejen Stellen kann, wenn man fie 
unbefangen lieft, nullus nicht jo viel wie „mangelhaft“, jondern nur „gar 
nicht vorhanden” oder „Lein” bedeuten. Diel.1. $. 3. dig. de pactis 2, 14. 
ift in dieſer Hinficht zweifelhaft. Vgl. überhaupt unten $. 23 und ]. 5. 
$. 1. dig. de off. ejus 1, 21: quia jurisdictio sine modica coercitione 
nulla (werthlos, wirkungslos) est, 
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inutile.!) Der Berfafjer glaubt jogar mit diejer Ausführung 
nicht allzu weit von der herrichenden Meinung abzumweichen. ?) 
Ablehnend freilich verhält er fich zu der Lehre, daß das nichtige 
Gejchäft eine blos fcheinbare Exiſtenz befite.3) Dasjenige, was 
bei ihm erijtirt, der Gejchäftsact, ift nicht blos fcheinbar, jondern 
wirklich vorhanden, und dasjenige, was fehlt, die „normale“t) 
Geſchäftswirkung, ift auch nicht einmal zum Scheine da, jondern 
ganz und gar nicht. Wenn dagegen Windjcheid meint, das 
nichtige Gejchäft jet ein Körper ohne Seele,5) jo kann doch füg— 
lic) unter dem „Körper“ mur der Gejchäftsact, unter der „Seele“ 


!) Inutilis wird bald mit nullus identificirt (Gajus III, 176), bald 
bezeichnet e3 im engeren Sinne den bejonderen Fall der unerwünjchten 
Nullität, im Gegenfage zu der erwünjchten Erfolglofigfeit des Geſchäftes, 
dem jog. non datum, vergl. 1.1. $.1. dig. de reg. Caton. 34, 7. Kretſch— 
mar, Die Natur des Prälegats nah röm. Rechte, 1874, ©. 211. ff. 
Karlomwa, Redtsgeihäft. ©. 117. ff. Windſcheid, Pand. 8. 82. Anm. 1. 


) Karloma, das Rechtsgeſchäft, S. 117. lehnt die im Terte ange- 
nommene richtige Anficht darum ab, weil bei der Ausdehnung des Rechts— 
geihäftsbegriffes auf nichtige Thatbeftände derjelbe allen Werth verlieren 
würde. Allein im Rechtsleben jpielen die nichtigen Rechtsgeſchäfte in An— 
betracht der Möglichkeit, auf fie eine Klage zu gründen und dem Berflagten 
den vielleiht unmöglichen Beweis des Mangels aufzubürden, eine jo be- 
deutende Rolle, daß ein zweifellojes Bedürfniß dazu, fie mit den giltigen 
zu einem gemeinfamen Begriffe zufammen zu faflen, vorliegt. — Auf die 
Vertragswirkung, nicht auf den Vertragsſchluß bezieht ſich auch die 1. 13, 
$. 29. dig. de actione empti 19, 1: ex uno latere constat contractus 
(= bie Vertragswirkſamkeit). Hierdurd erledigen fich die von Schloß— 
mann (Bertrag, ©. 338) gegen den Begriff der pacta claudicantia er- 
hobenen Bebenten. 

°®), So z.B. Unger, Syſtem, Bd. IL, $. 91. Bitelmann, ©. 288, 
377. Bgl. gegen diefe Auffaffung ſchon Kohler, Ztſchr. für franzöfiiches 
Civilrecht, Vd. VII, ©. 502. 

9 Behmanna. a. O., ©. 688. 

5) Pand., $. 82, Anm. 2. 
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nur die jolchen Acten characteriftische Wirkung verjtanden werden. 
Wenn freilih Windjcheid weiterhin meint, daß das nichtige 
Rechtögejchäft nur „für dag Recht“ nicht vorhanden ſei, jo bedarf 
diejer bildliche Ausdrud?!) aus demjelben Grunde einer Einfchrän- 
fung, aus welchem man die nichtigen Gejchäfte nicht wirkungsloſe 
nennen kann. Die nichtigen Gejchäftsacte find nicht immer wir: 
fungslos und aljo nicht immer für das Recht gleichgültig, nur 
ihr Inhalt, das in dem Acte ausgedrüdte Streben, iſt es. So 
iſt das mandatum non gratuitum,?) d. h. ein von den Parteien 
als Mandat bezeichneter Vertrag, bei dem ein Entgelt außbedungen 
it, befanntlich nullum; dieſer Gejchäftsact iſt aber durchaus nicht 
für das Recht gleichgültig, er tft nur als Mandat gleichgültig, 
er exijtirt nur als „jolcher“ nicht, vielmehr als Dienftmiethe. °) 
Er ijt auch nicht unwirkſam, er wirkt als Dienjtmiethe, aber er 
wirft nicht „als jolcher“, d. h. die Mandatsvertragswirkungen 
treten nicht ein. Es iſt ein Act ohne die folchen Acten eigen= 
thümliche Wirkung.) Dies ftimmt durchaus mit dem oben Aus— 
geführten überein. 


) Vom philojophiihen Standpunkte giebt es zwiſchen Sein oder 
Nichtjein Fein Drittes und ift Eriftenz ein abjoluter Begriff. Sagt man 
troßdem, daß jemand für einen anderen nicht vorhanden jei, jo bedeutet 
dies nur, daß biejer ſich um jenen nicht kümmert. 

) Bol. hierzu Lot mar, Ueber causa, ©. 12, 13. 

’) Natürlich) nur, jofern es ſich um operae illiberales handelt; vergl. 
l. 1. 8. 4. dig. mand. 17, 1 in fine. 

*) Wenn daher Köppen (dogmat. Yahrb., Bd. 11, ©. 219, 399 ff.) 
nichtig und unwirkſam identificirt, jo entfernt er fich von den Quellen. 
Seine Anfiht ift aljo für die Erflärung des römischen Rechts nicht ver- 
werthbar. Bol. hierzu Windſcheid, Pand. 8. 82. Unm. 2, und insbe. 
jondere Hartmann, Die Obligation, ©. 166 ff. über, den Satz impossi- 
bilium nulla obligatio est. (l. 185 de reg. juris.) Dieſer Sag bejagt 
nur, daß das Verſprechen von etwas Unmöglihem „als ſolches“ nicht bindet, 
ift aljo nur ein höchſt jelbftverftändliches Analogon eines befannten deutichen 
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Rückblickend bemerken wir alſo: 
1) Negotium bedeutet 
a) einen Geſchäftsact, 
b) eine Geſchäftswirkung einer gewiſſen Art. 
2) nullus bedeutet 
a) nicht vorhanden, 
b) nichtig, d. h. ohne die folchen Weſen oder Dingen 
eigenthiimliche Wirkjamleit. 
Negotium nullum könnte aljo bedeuten 
a) entweder einen gar nicht vorhandenen Gejchäftsact. Dieje 
Bedeutung ift nicht identisch mit derjenigen des nichtigen 
Geſchäftes.) Wo fie vorliegt, dürfen wir dag nullum 
nicht mit „nichtig“ überjeßen ; 
b) einen nichtigen Gejchäftsact, d. h. einen jochen ohne die 
mit derartigen Acten gewöhnlich verbundene Wirkung ; ?) 
ec) eine nicht vorhandene Gejchäftswirkung eines zur Erzeu— 
gung eines jolchen anfcheinend bejtimmten Actes.“) Diefe 
Bedeutung bezieht fich auf diejelben Fälle, wie Nr. b, 
weshalb die Quellen e3 nicht näher bejtimmen, ob da, wo 
von Nullität eines Gejchäftes die Rede ift, an Gejchäfts- 


Sprichwortes, welches die Strafvollftredungen der Nürnberger betrifft. Daß 
derartige Beriprehungen unter Umftänden zu etwas anderem verpflichten 
als zur Verwirflihung ihres Inhaltes ift in jenem Gabe nicht ausge— 
ichlofien. (Vgl. des Berf. Ausführungen in der Zeitichrift f. Handelsrecht, 
Band 26, ©. 293.) 

) Wann wir fie anzunehmen haben, joll im $. 23 näher erörtert 
werben. 

?) Dieſe trägt gewöhnlich denjelben Namen, wie der Act; vergl. das 
im erjten Bande ©. 255, Anm. 1 über conditio nulla Gejagte. 

) Eine vierte Combination (negotium nullum = eine nichtige Ge- 
ihäftswirfung) verbietet fich, fobald man „nichtig“ und „nicht vorhanden“ 
unterjcheidet, als jinnlos. 
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acte oder Gejchäftswirkungen gedacht ift, da die Doppel- 
deutigfeit de8 Wortes nullus bei einer richtigen Com: 
bination desſelben mit dem Gejchäftsbegriffe in beiden 
Fällen einen guten Sinn ergiebt. Nur die Gefahr einer 
Verwechslung mit dem unter a erwähnten Begriffe liegt 
vor, und leider find nur zu viele in dieſe Falle ge- 
gangen.?) ?) 

Ein nihtiger Vertragsſchluß einer bejtimmten 
Urt, 3. B. alſo ein nichtiger Kauf, iſt hiernach eine 
Mehrheit gegenjeitiger zujammenhängender Er- 
fHärungen, welche eine rechtliche Wirkung der- 
jelben Art nad) ihrem übereinjtimmenden Sinne 
zwar als gewollt bezeichnen, dennoch aber nicht 
zu erreichen im Stande jind.®) 

Man würde den Verfaſſer der Unvolljtändigfeit zeihen, wenn 
er an dieſer Stelle der naheliegenden Trage, ob er an einen be- 
jonderen Begriff der Anfechtbarfeit neben der Nichtigkeit glaube, 
aus dem Wege gehen wollte. 

Die Eriftenz eines jolchen ift neuerdings vielfach bejtritten 
worden.) In diefer Behauptung liegen richtige Gedanken in 


1) Vgl. Hierzu $. 23. 

2) Mit Unrecht hält Bekker (Ueber die Couponsprocefje, Weimar 
1881, ©. 37) die Lehre vom „unfertigen” Rechtsgeſchäfte für eine Vorbe— 
dingung der Lehre von der Nichtigkeit. Bei dem erfteren Begriffe ift jo- 
wohl an Verträge, welche troß beiberjeitiger endgültiger Erklärungen nod) 
nicht binden, 3. B. eine des obervormundjchaftlichen Eonjenjes bedürftige 
Veräußerung, ald auch an jolche, welche zwar binden, jedod zu ihrer Aus- 
führbarfeit noch einer weiteren Beftimmung bedürfen, 3.8. eine Alternativ» 
obligation vor gejchehener Wahl, gedacht. 

) Das im Terte Gejagte lehnt ſich trog mancher Abweichungen doch 
in mehrfacher Hinfiht an Zitelmann’3 Ausführungen ©. 300 an. 

*) Namentlih von Shloßmann, Zur Lehre vom Zwange, ©. 7 ff. 
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einer vielfach zu radikalen Geftaltung. Richtig ift zunächjt aller: 
dings, daß die Römer nicht, wie man bis vor furzem annahm, 
die Begriffe einer Refeijjibilität und Nullität in ihrer Nechts- 
Iprache genau gejchieden haben.!) Daraus folgt, daß diejelben 
auch jachlich jchwerlich in ihrer Jurisprudenz eine Rolle gejpielt 
haben können. Wir haben es aljo mit einer neuen Begriff3- 
bildung zu thun, welche zwar wahrjcheinlich nur aus der irrigen 
Annahme einer Quellenunterfcheidung erwachjen ift, nunmehr aber 
nicht mehr unberückſichtigt bleiben kann. Trogdem ijt es zumächjt 
gewiß, daß die üblichen Unterfcheidungen zwiſchen „nichtig“ und 
„anfechtbar” zum Theile auf Formeln beruhen, welche, wenn man 
ſie jcharf in das Auge faht, in nichts zerrinnen. So veranjchau- 
licht man 3. B. den Unterjchied zwiſchen „nichtig“ und „anfecht- 
bar“ öfter® durch Benügung eines Bildes, welches in der 
juriftiichen Dogmatik eine größere Rolle fpielt, als es im Inter- 
ejje ihrer BVerjtändlichkeit envünjcht iſt.) Man behauptet, daß 
die nichtigen Gejchäfte an einem inneren, die anfechtbaren an 
einem äußeren Mangel leiden.) Allein völlig offen bleibt hier 
die Frage nach dem tertium comparationis, welches uns be- 


Zenel, Ueber Urjprung und Wirkung der Erceptionen (1876). Bgl. da- 
gegen unter anderen auch Bülom im Ardiv f. civ. Praxis, Bd. 62, ©. 76, 
77, Anm. 62. Vergl. auch die ſehr beachtenswerthen Ausführungen von 
Thon, Redtsnorm u. jubj. R., ©. 263 ff. 

) Vergl. die Beweisftellen bei Shloßmann, Lehre vom Zwange, 
S. 23, Unm. 30. Zuftimmend Windſcheid, Pand., 8. 82, Anm. 2 a. €. 


?) Bilder find nur fo weit zuläffig, als fie aufflären und nicht ver- 
dunkeln. 

9) Vgl. z. B. Windſcheid, $. 82, Anm. 8. Wie der Verfaſſer über 
diejenige Theorie denkt, nach welcher die längere Dauer eines Anſpruches 
ihn bald von innen heraus (jog. gefegliche Befriftung), bald von außen her 
(Verjährung) zerftören fol, wird der Lejer wohl mit leichter Mühe aus 
dem Terte entnehmen können. 
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rechtigt, die Vorjtellungen einer Innen- und Außenjeite von den 
räumlichen Körpern bildlich auf die Rechtsgejchäfte zu übertragen. 
Bei den dinglichen Rechten weiß man jehr wohl, was mit der 
jog. „Innen-“ und „Außenſeite“ gemeint ijt, bei Forderungen 
und Rechtsgejchäften befennt der Verfaſſer — von bejonderen, 
unten zu erwähnenden Fällen abgejehen —, es jchlechterdings 
nicht zu begreifen. !) 

Nicht minder gefährlich) und jehr viel verbreiteter als das 
hier angefochtene Bild ijt die mehr philoſophiſch angehauchte all= 
gemeine Behauptung, ?) daß das nichtige Gejchäft „an ſich“ un- 
wirfjam, das anfechtbare „an ſich“ gültig je. Die Wendung 
„an ſich“ erweiit ſich auch Hier wieder durch ihre Vieldeutigkeit 
al3 ein Hemmniß gegenjeitiger DVerjtändigung. 3) Wenn man 
einem Dinge eine Eigenjchaft als ihm „an jich“ zufommend bei- 
legt, jo will man damit jagen, daß jie als demſelben zukommend 
erjcheint, jobald man fie für fic) allein, abgejehen von einem 
anderen, betrachtet. Welches dieſes andere aber ift, von dem 
abgejehen wird, bleibt gewöhnlich dahingeftellt, und nun iſt dem 
Mißverſtändniſſe Thür und Thor geöffnet.) So kann man 


ı) Völlig unfaßlich ift es ihm, warum 3. B. die Einrede des Zwanges 
von außen und diejenige finnlojer Trunkenheit von innen her ein Gejchäft 
zerftören joll. Sollte dem wirflih ein Gedanke zu Grunde liegen, jo 
erflärt fi) der Berfaffer gern bereit, nad deflen SKlarjtellung das im 
Terte Gejagte zu widerrufen. Er Hat fich jelbft in der Braris lange redlich, 
aber vergeblid abgemüht, bei den einzelnen Rechtsgeſchäften durch dialel- 
tiſches Hin- und Herwenden die Innen» und die Außenjeite zu entdeden, 
und fo lange an feinem juriftiihen Scharfblide in diefer Hinficht gezweifelt, 
bis er fi) dazu aufraffte, jeinen Zweifel an eine andere Adrefje zu richten. 

2) Bgl. ftatt vieler Windjheid, Pandelten, $. 70. 

9) j. oben Band 1, ©. 121, Anm. 1. 

9 Dasjenige, wovon bei der Wendung „an fi” nur allzu oft abge- 


jehen ift, ift die Rüdficht auf die Richtigkeit deffen, was man jagen will 
Leonbard, Der Irrthum x. 20 
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in dem Gate, daß nichtige Gejchäfte am fich ungültig find, eine 
doppelte Behauptung finden: daß fie e8 abgefehen von den Vor: 
Ichriften des objectiven Rechtes find und daß fie es abgejehen 
von der Möglichkeit ihrer einrede- oder klageweiſen Entkräftung 
find. Betrachten wir zunächſt die erjtere Behauptung. Um nie- 
mandem zu nahe zu treten, möchte der Berfafjer jogleich ver: 
fihern, daß er nicht glaubt, es könne alles Ernte jemand an 
eine Erijtenz von Thatbejtänden, welche man ohne Rüdficht auf 
ein bejtimmtes concretes Rechtsſyſtem nichtig oder gültig nennen 
fönnte, glauben. So viel fteht aber feit, daß einige Neuere fich 
jo ausdrüden, als jei dies der Fall, und daß, wie der Berfajjer 
als akademischer Lehrer bezeugen kann, namentlich juriftifche An— 
fänger durch dieje unvorfichtige Ausdrucksweiſe zu höchit confujen 
Ideeen Hingedrängt zu werden pflegen. Im jener jonderbaren 
Anficht Liegt ein Nachklang der naturrechtlichen Ideeenwelt, der 
Gedanke, daß es ein außerhalb der Gejchichte Tiegendes Recht 
gebe und daß daher die Thatjachen des wirklichen Lebens auch 
ohne Rückſicht auf das für fie maßgebende objective Recht ge- 
wiffen NRechtsgrundjägen unterjtehen, welche man auch ohne 
Kenntniß ihrer Quellen aus einer Beobachtung der Thatjachen 
— wenigſtens zum Theile — abjtrahiren fünne.!) Allein ein form— 
lojer Vertrag über zweihundert Mark ijt in Göttingen wirkjam, 
in Berlin nichtig; diejelben Thatſachen wirken aljo nad) ver- 
ichiedenen objectiven Rechten verſchieden. Eine Rechtswirkung 
it 3. B. die Erzeugung eines Rechts; ein Recht ijt aber eine 
durch das objective Recht gewährte Befugnif, die Wirkſam— 
feit einer rechtserzeugenden Thatjache hängt hiernach vom objec- 


ı) Dabei mag vielleicht die ganz richtige Idee, daß die realen Lebens- 
bedürfniſſe das Hauptauslegungsmittel der Vorjchriften, welche auf ihre 
Befriedigung hinzielen, allerdings fein müffen, mit im Spiele jein. Dies ift 
aber etwas ganz anderes. 
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tiven Recht ab.!) Abſtrahirt man von jedem objectiven Rechte, 
jo it jede Thatjache rechtlich wirkungslos. Weberhaupt ift das— 
jenige, was man Urjache eines NRechtserfolges nennt, nichts als 
die Verwirklichung einer Vorbedingung, unter welcher ein objec- 
tiver Rechtsſatz einen Nechtserfolg verjprochen hat; ?) daher man 
denn auch in Diefem Sinne von negativen Urjachen rechtlicher 
Wirkungen jprechen kam und muß.) Giebt aljo das Geſetz in 
einem bejtimmten Falle dem einen die Möglichkeit, aus einer Obli- 
gation zu Hagen, dem anderen die Möglichkeit, die Klage durch 
Einrede abzuwehren, jo iſt nur ein Doppeltes denkbar. Man 
fönnte vielleicht in allen diefen Fällen die bloße Klagemöglichkeit 
ein Recht nennen und ihr die Einredemöglichkeit als Gegenrecht 
entgegenjtellen. Dies thut aber niemand, denn niemand behauptet 
3. B., daß der Gläubiger einer bezahlten Forderung eine Forde— 
rung, der Schuldner aber blos ein Gegenrecht, fich auf die Zah- 


1) In der Bemerkung von Bruns, Pandektenfragmente, ©. 456: 
„Das rechtlich nichtige Geſchäft hat troß der faktiſchen Eriftenz rechtlich 
feine Eriftenz und darum Feine redhtlihe Wirkung“ erjcheint dasjenige, 
was Grund ift, al3 Folge, und umgekehrt. Aehnlih wie Bruns ſchon 
Unger, Syſtem, IL, $. 91, 4. Aufl., ©. 145. Buftimmend Karlowa, 
Rechtsgeſchäft, ©. 117. 

) Ueber das Berhältniß der Begriffe: „Urſache und Bedingung” vgl. 
Lammaſch in Grünhut’3 Beitichrift, Band 9, ©. 221 fi. Sie laſſen 
ſich dur einfache Beobachtung nicht unterjcheiden. 


°) Bergl. oben Band 1, ©. 88, Anm. Das Gejeß jagt: „Wenn je- 
mand einem andern Geld giebt und dieſer eine NRüdgabe ber gleichen 
Summe verfpricht, jo gebe ich dem erfteren eine Forderung.” U. giebt dem 
B. Gelb und läßt fi die Rückgabe verjprehen. Sein Verhalten erfüllt 
aljo die Vorbedingung des gejeßlichen Verſprechens und erzeugt jomit bie 
Forderung. Das Geſetz wird in folhem Falle durch das Eintreten jener 
Bedingung wirkſam (man denfe an das edietum commissum des Noth- 
erbredites), wie etwa eine Gonventionalftrafe durch Erfüllung ihrer Vor— 
bedingung wirkſam wird (stipulatio committitur). 

20* 
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lung zu berufen, habe, vielmehr jtreitet man jolchen jcheinbaren 
Rechten überhaupt den Namen eines Rechtes ab. Dann mu man 
aber auch, um conjequent zu jein, durchweg im Falle einer durch 
nichts anderes als die Ausficht auf die Geltendmachung einer 
Einrede ausgejchlofjenen Klagemöglichkeit die Eriitenz eines An— 
ipruches bejtreiten, dann aljo auch z.B. das erzwungene Schuld» 
verjprechen oder dasjenige wider das Vellejanum u. dergl. mehr 
für nichtig und die bei den genannten Beijpielen in den Quellen 
gemachten Unterjchiede von anderen Fällen für rein hiſtoriſche 
halten. Tertium non datur. Niemals aber darf man behaupten, 
ein erzwungenes Schuldverjprechen unterliege zwar der Einrede 
des Zwanges, jet aber doch „der Idee nach“ wirkjam, ein in der 
jinnlojen Trunfenheit ausgejtelltes dagegen unterliege der Einrede 
der Bewußtlojigfeit und gelte auch „der Idee nach“ nicht. Wus 
man bier mit dem Namen einer Idee beehrt, ijt, mit Verlaub zu 
jagen, eine nichtsjagende Phraje, welche nebenbei höchſt gefährlich 
it.) Es ijt ein Wort, das fich ın den vorigen Jahrhunderten 
einstellen mußte, da die Begriffe, welche für das Verſtändniß des 
corpus juris eivilis eine unerläßliche Vorbedingung find, fehlten 
und fehlen mußten. Als nämlich der Gajus noch nicht gefunden 
war, mußten die Wörtchen ipso jure völlig räthjelhaft jein. Daß 
fie im klaſſiſchen Rechte joviel wie „ohne Thätigfeit des Prätors“, 


1) Der Jünger des Rechtes, welchem die herrjchende Meinung die 
Lehren einprägt, daß der Kläger die „an ſich“ wirkſamen Entjtehungs- 
Urſachen der Forderung bemweijen müfje und daß ein in finnlofer Trunfen- 
heit abgejchlofjenes Verſprechen die Eriftenz der bezwedten Rechtswirkung 
zu erzeugen — „an ſich“ unfähig jei, wird, falls jolch eine Einrede erhoben 
wird, conjequenter Weije dem Kläger den Beweis der Nüchternheit auflegen, 
jofern nicht jein Verftand größer ift als jeine Anhänglichkeit an die herr- 
ihenden Lehren. So muß das theoretiſch Nichtsjagende fortzeugend den 
praftijhen Mißgriff gebären. Vgl. überhaupt zu dem in dem Texte Ge- 
jagten Thon, Rechtsnorm und ſubj. Nedt, ©. 277 ff. 
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im juftinianischen Recht „jo, daß man fich micht blos in dem 
Termine darauf berufen darf“, bedeuteten, ijt ja erjt neuerdings 
von Eijele auf das Glänzendite erwiefen worden.!) Da man 
num annahm, daß ein Begriff bei jenen Worten fein müfje, jo 
jtellte ji) das Wort „an und für fich ungültig“ zur rechten 
Beit ein. Man pflegte ja vor Kant da, wo die Beobachtungen 
nicht ausreichten, fie durch jubjective Zuthaten zu ergänzen, und 
erſetzte auch hier die fehlende aufflärende Rechtsquelle durch eine 
philofophiiche Wendung, welche durch ihre völlige Undenkbarkeit 
geeignet war, alle weiteren Debatten der Zweifler von vorn herein 
abzujchneiden. 2) 

Obwohl hiernach die Formel, daß es an ſich eriftente, aber 
durch Einrede entfräftbare Anfprüche gebe, der Logik widerjpricht 
und jo gewiß es iſt, daß die übliche Ueberſetzung von ipso jure aus 
dem Mangel aufflärender Quellen und aus jcholaftiichen Mißgriffen 
herrührt, fo iſt e& doch nicht blos die Macht der Gewohnheit, 
welche dem durch Eifele angebahnten Fortichritte der Wiſſen— 
ichaft mit einem gewijjen Mißtrauen entgegentritt.®) 

Zunächſt läßt fich nicht läugnen, daß fich mit dem ipso jure 


1) Bgl. Eijele, Die materielle Grundlage der exceptio, Berlin 1877. 
Bur Lehre von der Compenfation, Archiv für civiliftiiche Praris, Bd. 55, 
©. 167 ff. 

?) „Denn ein vollfommener Widerſpruch bleibt gleich geheimnißvoll 
für Weife wie für Thoren.” Es jcheint überhaupt, nad dem Fauſt zu 
ſchließen, als ob Goethe die juriftiichen Eollegien jeiner Zeit nicht jo 
unaufmerfjam gehört hat, wie man gewöhnlich annimmt. 

9) Vgl. namentlih Windſcheid, Panbelten, 8. 82, Anm. 3, und da- 
gegen für Eijele Zimmermann in feinen fritiihen Bemerkungen zu 
Eijele, Ueber die materielle Grundlage der exceptio, und auch jchon 
por Eijele Brinz’ Pand., ©. 1631, und bereit3 Albrecht, Die Ercep- 
tionen im gem. teutfchen Eivilproceß, Münden 1835, ©. 185 ff. Dagegen 
Sapvigny, Syftem, Bd. V, 8. 226. 
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eine materielle Bedeutung verbunden hatte, ja geradezu eine Con- 
jequenz jeiner formalen Eigenthümlichfeit war. Wer ipso jure 
bon einer Schuld befreit war, der war in der Lage, fich ohne 
weitere Borbedingung vor dem Richter darauf berufen zu können, 
und dieſe unbedingte Befreiung nannte man eben eine ipso jure, 
ohne weiteres, wirkende. Wer dagegen ope exceptionis frei war, 
wußte nicht, ob nicht vielleicht der jouveräne Prätor ober jein 
Amtsnachfolger ihm die Einrüdung der exceptio verweigern 
werde, er war aljo vorläufig noch nicht frei. Seit dem Wegfalle 
des Formularproceſſes war von dem jouveränen Belieben des 
Prätors ) feine Rede mehr, allein auch jet iſt die Befreiung 
de mir ope exceptionis gejchügten Schuldners eine bedingte, 
wenn auch eine potejtativbedingte, nicht etwa dadurch, daß er die 
thatjächlichen Grundlagen der exceptio anführte — das mußte 
er natürlich auch bei den ipso jure wirkenden Einreden thun —, 
fondern dadurch, daß er einen Antrag auf Berüdjichtigung der 
exceptio jtellte, aljo nicht blos eine thatjächliche Anführung und 
den allgemeinen Antrag auf Klageabweijung geltend machte, 
jondern noch einen bejonderen Willensact vornahm; darum jagte 
man auch noch im Byzantinischen Kechte, er jei blos bedingt, 
bon dem ipso jure Gejchüßten, er jei unbedingt frei geworden. ?) 


1) Schon vorher war es durch die Macht des Kaiſers de facto ge- 
brochen. 

) Auch das berüchtigte ipso jure compensari, das „große Räthſel 
ber Compenſationslehre“, (Windſcheid) verſteht der Verfaſſer ganz wört— 
lich dahin, daß das Nebeneinanderſtehen der Forderungen ſie ſogleich tilgt. 
Jedenfalls iſt die Compenſationseinrede inſofern eine Einrede ganz be— 
ſonderer Art, als ihr Verluſt nicht blos ein mangelhaftes Recht des 
Klägers heilt, ſondern geradezu bewirkt, daß ein Vermögensſtück des Ver— 
Hagten ſich als umſonſt vernichtet darſtellt, der Kläger alſo, da Schenkungen 
nicht vermuthet werben, als grundlos bereichert erſcheint. Iſt daher eine Zah- 
lung und Berurtheilung, welche durch Compenſation abwendbar war, er. 
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Durch die Möglichkeit einer Geltendmachung der exceptio doli 
generalis dadurch, daß dieje bei den actiones bonae fidei jelbjt- 
verjtändlich war, dadurch ferner, daß durch die Abſchwächung der 
Stipulationsformen der Unterjchied zwijchen den jtriften Formal— 
contracten der Stipulation und den bonae-fidei-Gejchäften ich 
verwiſchen und jchließlich vertilgen mußte, mußte Die Nothwendig- 


folgt, jo fann der Compenjationsberechtigte conbiciren (1. 30. dig. de cond. 
12, 6) und nur deshalb auch nod mit der alten Formel Hagen, weil 
bonae fidei actiones nicht erlöjchen, jo lange noch an Stelle des alten 
Thatbeftandes eine ungerechtfertigte Bereicherung geltend gemacht werben 
fann. (Bergl. Windjheid, Panbd., $. 424, Anm. 1. 1.9. $. 1. dig. de 
cond. ob turpem causam 12, 5. 1.5. dig. de tutelae act. 27,3 u.a. m.) — 
Beiläufig bemerkt der Berf., daß er nicht glaubt, daß die praftijch höchſt 
bedenflihe Compenjation ex dispari causa (eine folche ift freilich mehrfach 
3. ®. in J. 11, 12. dig de compens. 16, 2 anerfannt) von Marc Aurel 
eingeführt worden ift. Bei Gajus (IV. 61 ff.) ericheint die Compenſation 
als nur bei Gegenforderungen ex eadem causa möglih, das heißt aljo 
nad dem in Bd. 1, $. 12 Ausgeführten nur bei Anfprühen aus der der 
Hauptforderung vorangegangenen Abrede über das Wequivalent für ihren 
Gegenitand. Das foll fi nun dadurch geändert Haben, daß Marc Aurel 
eine Gegenforberung bei Stipulationen zugelafien habe ($. 30 inst. de act. 
4, 6), da es ja bei Stipulationen ex eadem causa feine Gegenforderungen 
gebe. Wer fieht Hier nicht, daß hier die jogenannte causa civilis, d. i. der 
Schuldgrund oder das Verſprechen, mit der causa dieſes Verſprechens, 
b. 5. der Abrede über das Aequivalent feines Inhaltes, verwechſelt ift? 
Eine ſolche liegt auch bei Stipulationen vor; die Parteien einigen ſich 
immer vorher darüber, ob der Stipulationsgegenftand gejchenkt jei, oder 
z. B. ein Kaufſumme barftellen fol. Iſt das Iegtere ber Fall und wird 
gegen die Stipulation mit einem Schadenerjaganjpruche wegen verjpäteter 
Lieferung (actio empti) compenfirt, fo ift dies ex eadem causa gejchehen. 
Die Compenfationen ex pari causa find aber auch bei den Compenſationen 
gegen die actio in rem benfbar. Man nehme 3. B. an, daß A dem B 
eine Sache gegen Erebitirung des Preiſes verkauft, durch constitutum 
possessorium tradirt und demnächft bolojer Weiſe dem & übergeben hat; 
bier haftet er als fingirter Beſitzer, kann aber mit der Kaufforderung ex 
eadem causa compenfiren. 
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feit, ſich ſchon im erjten Termine auf die exceptiones zu berufen, 
in Wegfall kommen. Damit ift freilich nicht gejagt, daß mit 
diefem procejjualen Unterjchiede auch der materielle Grundjag: 
„exceptiones jind nur auf bejonderen Wunjch zu be- 
rüdjichtigen, ipso jure wirfende Einreden aber ſchon 
bei bloßer thatjählicher Anführung!) und Antrag auf 
Klageabweiſung“ nothiwendiger Weile in Wegfall gekommen 
fein muß. Es muß nun zunächſt den Anhängern der Theorie 
Eijele’3 unbedingt zugegeben werden, daß dieſer Grundjaß bei 
einer ganzen Reihe von exceptiones von der Praxis nicht mehr 
beobachtet wird. Es find dies diejenigen, bei denen die Praris 
e3 injtinctiv fühlt, daß er heutzutage nicht mehr paßt, und bet 
denen auch die Wiffenschaft nunmehr beweijen kann, daß Die 
Praris „in ihrem dunfeln Drange“ fich des richtigen Weges wohl 
bewußt war. Nicht alle exceptiones wurden blos darum von 
den ipso jure wirkenden Thatjachen gejchieden, weil es dem 
Prätor an formeller Gejeßgebungsmacht fehlte, oder weil es dem 
Givilrechte (3. B. der lex Cincia, dem S. C. Vellejanum u. j. w.) 
pafjend erjchien, ihrer Erhebung vor dem judex eine Vorprüfung 
in jure vorhergehen zu laſſen, jondern einige unter den excep- 
tiones würde der römische Prätor ſelbſt dann von den ipso-jure- 
wirkenden Thatjachen haben unterjchieden wiljen wollen, wenn 
damals unſer heutiges Verfahren gegolten hätte, weil bejondere 
noch heute wirkſame Iegislatoriiche Gründe für ihre Unterjcheidung 
Iprachen. Andere exceptiones aber find in der That derartige, 
daß wir mit größefter Bejtimmtheit jagen können, es habe feinen 
Sinn mehr, fie von den ipso jure wirkenden Einreden zu unter: 
icheiden und zu verlangen, daß der PVerflagte nicht blos ihre 


1) Sind fie vom Kläger felbft unvorfichtiger Weiſe angeführt, jo 
müſſen fie zweifellos die Klage entkräften, während dies eben bei den ex- 
ceptiones, namentlich der Berjährungseinrede, befanntlich ftreitig ift. 
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thatj.hlichen Borausfegungen geltend mache und die Slage- 
abweijung beantrage, jondern um ihre Berüdjichtigung noch be- 
jonders bitte.1) Es gilt dies von allen denjenigen Einreden, von 
denen es jelbitverjtändlich it, daß der Verklagte ihre Berüdjichti- 
gung wünſcht, jobald er dem Klageantrage überhaupt nur wider: 
ipricht. So hat e8 in der That heutzutage nicht mehr den ge- 
ringiten Sinn, von dem Verflagten zu verlangen, daß neben 
dem Antrage auf Slageabweifung und neben der von ihm, oder 
vielleicht auch unvorfichtigerweife vom Kläger jelbit, mitgetheilten 
Thatfache einer bei der DObligationsbegründung Statt gehabten 
Erprefjung der Verklagte auch noch befonders darum bitten joll, 
auf dieſe Thatjache Gewicht zu Iegen. Das Gleiche muß aud) 
gelten von der exceptio pacti de non petendo, ?) der exceptio 
S. C. Vellejani u. a. Wenn diefe nur ope exceptionis wirkten, 
jo tft dies eine historische Zufälligkeit, die heutzutage gleichgültig ift. 

Anders verhält es fich jedoch mit folchen Einreden, welche 
den Charakter einer bejonderen Rechtswohlthat an ſich tragen, 
den beneficia juris, 3. B. excussionis und divisionis. Von 
diejen heit e8 „non obtruduntur“. Sie gelten nicht jchon, wenn 
ihre thatjächlichen Borausfegungen vom Kläger oder vom Ber: 
klagten angeführt find, der Verflagte muß außerdem noch her— 
vorheben, daß er auf diefe Thatjachen Gewicht gelegt zu jehen 
wünsche. 

Das Gleiche muß von ſolchen Einreden gelten, welche den 


1) Namentlich im Amtsgerichtöproceffe, in dem die rechtsunkundigen 
Parteien dieſe befondere Bitte ftet3 verfäumen würden, müßte dies zu den 
größeften Unguträglichkeiten führen. 

) Auch die Einrede des Zeitablaufs der befrifteten Obligation war 
eine ſolche; fie war ipso jure nicht möglich, weil die Nejolutivbedingung 
ein befonderer Nebenvertrag ift und das Civilrecht für einen ſolchen feine 
Form Hatte (vgl. oben Bd. 1, ©. 257, Anm, 1). 
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Berflagten nicht jchlechthin befreien, jondern ihm ein materielles 
oder ethijches Opfer zumuthen. So 3. B. von der Einrede der 
Redhibition. Hier opfert der Verklagte Nechte auf, indem er 
einen Anſpruch abwehrt.!) Wehnlich verhält es fich mit dem 
einredeweilen Widerrufe einer Schenkung wegen Undanfbarkeit, 
welcher den Schein der Gehäſſigkeit nach ſich zieht und feinem 
aufgedrängt werden kann. Auch die Einrede der Verjährung 
fann, wenn jie in unglaubwürdiger Weiſe vorgebracdht ift, einem 
Geichäftsmanne theuer zu ſtehen fommen. Nach dem vermuth- 
lichen Willen des Gejetes find alfo die ſolchen Einreden ausge— 
jegten Gejchäfte nur für den Fall einer anfechtenden 
Willensäußerung ungültig, ?) oder richtiger fie find gültig, 
können aber durch den Willensact eines Betheiligten vernichtet 
werben. 9) 

Wir gewinnen hieraus das Reſultat, daß bei Forderungen, 
welche jeiten® des Schuldners durch eine einfache Einrede abge- 
wehrt werden fünnen, von einem Unterjchiede zwijchen Nichtigkeit 
und Anfechtbarfeit nur da nicht mehr die Rede fein kann, wo, 


1) Mit Recht rechnet daher Dernburg, Lehrbuch des pr. Privat- 
rechtes, $. 71, dieje Fälle zur Anfechtbarfeit. 

?) Hier hat es allenfall3 einen Sinn, von einer „an ſich“ d. h. be- 
dingt gültigen Forderung zu reden, pafjend ift aber der Ausdruck auch Hier 
nicht; denn die bedingte Ungültigkeit des Gejchäftes fteht auch hier von 
Unfang an feit, mag man es „an ſich“ oder im Zuſammenhange mit 
anderen betrachten. 

°) Man könnte einwenden, daß nad) dem oben Bd. I. 8. 8 Ausge- 
führten ja auch die wegen Diffenjes nichtigen Geſchäfte es nur dann find, 
wenn der an der Nichtigkeit Intereffirte e8 will. Allein der Unterſchied 
liegt darin, daß er weder nad römiſchem Rechte, noch nach heutigem be- 
ſonders darum bitten muß, auf den nachgetwiejenen Diſſens Gewicht zu 
legen, und wo aud) ohnebies, wenn auch blos von einer Seite, das Geſchäft 
als wirkungslos vor dem Richter geltend gemacht werben fonnte, da jprechen 
oben die Quellen von Nullität. 


— 313 — 


wie 3. B. bei dem Zwange, die quellenmäßige Unterjcheidung 
zwiichen der Wirfjamfeit ipso jure und ope exceptionis auf 
feinem anderen Grunde beruhte als auf dem Rechtsdualismus 
zwiſchen civilem und prätorijchem Rechte oder auf der Trennung 
des Verfahrens in jure von demjenigen in judicio, zwei für das 
heutige Rechtsleben gleichgültig gewordenen hiſtoriſchen Er- 
jcheinungen. 

Es hieße aber dag Kind mit dem Bade ausjchütten, wenn 
man nicht zugeben wollte, daß es ſowohl hier, als auch jonft 
dennoch verjchiedene Arten von Ungültigfeit giebt, bald eine 
ftärfere, bald eine jchwächere, und daß man überall, wo man 
eine wirfiamere Ungültigfeit einer minder wirfjamen entgegenjeten 
will, die legtere nach feitem Sprachgebrauche als „Anfechtbarfeit“ 
der erjteren als der „Nichtigkeit“ entgegenzuftellen befugt iſt. 
Diefer Begriff der „Anfechtbarfeit” als der „minder wirfjamen 
Ungültigkeit“ iſt jedoch fein einfacher, deſſen einzelne Fälle lauter 
gemeinjame gleichartige Merkmale haben, jondern das ihnen Ge- 
meinjame, die Minderwirkſamkeit, tritt bei den einzelnen Fällen 
in verjchiedener Hinficht auf. Mit einem Worte: der Ausdrud 
„Anfechtbarfeit“ bezeichnet einen Collectivbegriff von mehreren 
unter einander nach Inhalt und Umfang verjchiedenen Begriffen, 
welche wir unterjcheiden müjjen, um jenes Wort ganz zu ver: 
ſtehen. 

1. Bisweilen bezeichnet man grundſätzlich alle diejenigen Ge— 
ſchäfte als anfechtbar, welche nach Inhalt der Quellen nicht 
ipso jure, jondern nur ope exceptionis ungültig oder aufgehoben 
find. Diefer Sprachgebrauch ijt natürlich um feiner großen Bequem- 
fichfett willen der verbreitetitee Er hält fich vor allem an das 
Gejchriebene und kümmert fich nicht weiter darum, ob die fo ge- 
wonnene Unterjcheidung heutzutage noch einen Sinn hat oder 
nicht. Leider gejtattet ung aber die theoretiiche Gewifjenhaftigkeit 
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nicht, und beruhigt auf dieſes Faulbett zu legen, mag es immerhin 
durch die Lehre von der „Exiſtenz an ji)“ mit dem Scheine der 
Tieffinnigfeit verziert jein. 

2. Bei einigen Schriftitellern bedeutet Anfechtbarfeit ins— 
bejondere diejenige Ungültigfeit eine® Gejchäftes, welche nicht 
durch die Parteien jelbft, jondern nur durch den Willensact eines 
Dritten bedeutjam werden fann.!) So 3.8. hängt der Beſtand 
einer alienatio in fraudem creditorum von dem Willen der 
Gläubiger, derjenige einer conjenzlofen Ehe da, wo der deficiens 
consensus ein impedimentum dirimens ift, von dem Willen des 
Conjensberechtigten ab. Hier hat es freilich ausnahmsweiſe einen 
Sinn, von einer „von außen“ her eintretenden Ungültigfeit zu 
reden. 

3. Bisweilen bedeutet Anfechtbarfeit diejenige Ungültigfeit, 
welche ſpäter heilbar ijt, Nichtigkeit die unheilbare Ungültigkeit.?) 
Der Begriff diefer nachträglichen Wirkſamkeit (convalescere) ift 
ohne eine Unterjcheidung von Gejchäftsact und Gejchäftswirfung 
nicht verjtändlih. Ein wirfungslofer Gejchäftsact (mag er es 
nun ipso jure oder ope exceptionis fein), kann auch jpäter zu 
einem für jich allein wirfjamen durch feine Macht der Welt werden, 
er ift unwirkſam und bleibt es.) Dagegen kann das Recht jehr 
wohl bejtimmen, daß, inſoweit dadurd) nicht berechtigte Erwar— 


2) Vol. 3. B. Dernburg, Lehrbud, $. 71. 

?) Auch Hier dedt fich der Begriff der Nullität im Sinne der Quellen 
nicht mit demjenigen der Nichtigkeit; denn auch negotia nulla können ge- 
heilt werden; arg. c. 25. Cod. de don. i. v. et u. 5, 16. gl. überhaupt 
Windſcheid, Band., 8. 83, Nr. 2. 

®) gl. Averanus, interpretat. juris. Lugduni. 1753, lib. 1. cap. 10 
n. 7: Aeger potest convalescere, mortuus potest reviviscere, sed qui pun- 
quam natus est, neque convalescere potest, neque reviviscere. gl. 1. 29. 
dig. de regulis juris 50, 17. Man barf hieraus aber feine praftijchen, 
jondern lediglich dogmatiſche Folgerungen ziehen. 
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tungen enttäuſcht werden, eine ſpätere zu dem unwirkſamen Ge— 
ſchäfte hinzutretende Thatſache nunmehr diejenige Wirkung hervor- 
rufen joll, welche vorhanden jein würde, wenn das Gejchäft von 
Anfang an gültig gewejen wäre. Um dieſe Wirkung abzumejjen, 
muß man jid) ein Bild davon machen, welcher Sachverhalt wohl 
vorliegen würde, wenn das Gejchäft gültig gewejen wäre, !) aljo 
eine Rückbeziehung vornehmen. Man fpricht in jolchen Fällen 
in einer bildlichen, ?2) aber durchaus verjtändlichen Ausdrucksweiſe 
von einer Rüchvirkung 3) oder auch davon, daß der alte Gejchäfts- 
act nunmehr nachträglic) von Anfang an gültig geworden jet, 
während man, jtrenge genommen, jagen müßte, e8 werde alles 
von jet ab jo gehalten, als ob er es jchon früher gewejen wäre. 

Solchen Heilungen nichtiger Acte iſt das alte Eivilrecht 
feindlich geſinnt; jie jind nur vorbehaltlich der Interejjen Dritter 
möglich, und da das alte Bauernrecht eine derartige jubtile Aus— 
nahme nicht durchzuführen in der Lage war, jo verbot es nach— 
trägliche Convalescenzen gänzlid. So erklärt ſich die regula 
Catoniana,*) die Unbheilbarfeit der nichtigen Erbeseinjegungen, 
die Unheilbarfeit der Traditionen, welche von Nichteigenthümern 
vorgenommen jind, die Unmöglichkeit, eine acceptilatio rüdgängig 
zu machen, welche leßtere freilich fich nicht auf nichtige, jondern 
auf aufgehobene Forderungen bezieht, u. dergl. mehr. Das prä- 


1) D. i. eine Fiction (jiehe Bd. L, 8. 11). 

2) Im ftrenge philojophiihen Sinne muß die Wirfung der Urjadhe 
ausnahmslos nachfolgen. 

) Enttäujchende Rüdwirkungen verbieten fich zwar nicht aus Logiichen, 
wohl aber aus ethijchen Gründen. Aus dem Ausſchluſſe der Rüdwirkung 
erflärt ji) auch das befannte Edict (1. 1. dig. de Publiciana in rem ac- 
tione 6, 2): Si quis id quod traditur (was von jegt ab tradirt wird) ex 
justa causa non a domino et nondum usucaptum petet, judicium dabo, 
welches jomit feiner Emenbdation bedarf. 

*) arg. l. 201, 210. dig. de regulis juris. 50, 17. 
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torische und jonjtige neuere Recht der Handelsſtadt Rom, welches 
über einen viel höheren Grad richterlicher Intelligenz zu verfügen 
in der Lage war, verfügte über dieſen Punkt ganz anders. 
In ihm finden wir SHeilbarkeit der Incapacität, exceptio rei 
venditae et traditae, directe Convalescenz des prätorijchen Pfand⸗ 
recht3, Heilbarfeit der Imofficiofität des Teftamentes, Aufheb- 
barkeit de pactum de non petendo durd) dag pactum de pe- 
tendo und endlich als Krone diefer neueren Nechtsentwicelung 
die const. 25. Cod. de don. inter vir. et ux. 5, 16. 

Diefer hier gejchilderte grundjäßliche Gegenjaß zwischen altem 
und neuem Recht ift noch immer nicht ausgeglichen. 1) 

4. Eine ganz bejondere Bedeutung gewinnt das Wort An- 
fechtbarfeit bei jolchen Gejchäften, bei welchen nicht blos zwei 
Eontrahenten, jondern mehrere vorhanden find, 3. B. bei den 
Correalobligationen, bei dem DBerjprechen der Bürgen, welche 
neben den Hauptjchuldnern jtehen, ferner bei ſolchen Gejchäften, 
welche, wie Traditionen, auch Dritte verpflichten, oder, wie die 
Teftamente, ganze Gruppen von Perjonen theil® zu deren Nach- 
teile, theil3 zu deren Vortheile interejfiren. Hier iſt es möglich, 
da die beabfichtigte Wirkung des Gejchäftes nur zwiſchen ge- 
wiſſen Perjonen vorliegt, während unter anderen das Gejchäft 
ungültig ift, aljo der gewünjchten Wirkung entbehrt.?) Auch in 


1) Das Deutihe Eivilgefegbuh wird Hoffentlih in ähnlicher Weije 
wie das preußifche Landrecht die Ausgleihung im Sinne de3 neueren 
römiſchen Rechtes durchführen. 

?) Eine ſolche Zerſplitterung des Schutzes eines dinglichen Rechtes 
kommt auch bei dem Satze res judicata jus facit inter partes vor. — Bei 
Teftamenten fann man eine activerelative Ungültigkeit (d. 5. nur zu Gunften 
ber Hagenben Notherben, nicht jonftiger Inteftaterben) unterjcheiden. Das 
Angemefjenfte ift, um nicht dritte Unjchuldige leiden zu lafjen, eine möglichft 
relative Unwirkſamkeit pflichtwibriger Teftamente mit möglichft geringer 
NRüdwirkung gegen Dritte. 
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jolhem Falle jprechen wir von Anfechtbarfeit als einer relativen 
Ungültigfeit.!) Manche reden hier, bisweilen auch bei der unter 
3 angeführten heilbaren Ungültigkeit, von relativer Nullität, 
anderen gefällt dieſer Ausdrud nicht. 2) Es Handelt fich dabei 
in der That um einen bloßen Wortitreit. 3) 

In einem ganz bejonderen Sinne muß man von einer rela- 
tiven Ungültigfeit dann reden, wenn nur der eine von zwei Con— 
trahenten jich auf den Mangel des Gejchäftes berufen kann, wie 
dies ja im erjten Bande, $. 8, für den Fall des Difjenjus be- 
hauptet worden it. Manche nehmen hieran Anſtoß. Sie 
führen eine Reihe von Duellenjtellen auf, in denen eine abjolute 
Ungültigfeit und zugleich Nullität vorliegt, und ziehen hieraus 
den Fehlſchluß, daß demnach überall, wo eine Nullität vorliege, 
auch eine abjolute Ungültigfeit vorhanden fein müſſe. Es it 
Dies wieder ein Beiſpiel der unverantwortlichen Weije, mit welcher 
das Hülfsmittel der Analogie mißbraucht zu werden pflegt. Nicht 
jede Aehnlichkeit zweier Dinge berechtigt uns, ſie in allen Hin- 
fichten gleichzuftellen. In der Jurisprudenz ift uns nun die 
Analogie jchlechterding® nur in his, quae tendunt ad eandem 
utilitatem °) erlaubt, d. 5. da, wo die Anwendung der Analogie 


) Warum ließen die Römer eine Tradition auf Grund eines furtum 
gar nicht gelten, eine jolhe auf Grund eines dolus nur relativ ungültig 
jein? (Bgl. hierzu Dernburg, Lehrbuch des preuß. Nechtes, $. 71, 110.) 
Weil der dolus ein blos prätorijches Delict ift, das prätorijche Recht aber 
im Snterefje unjchuldiger Dritter möglichft die blos relativen Unwirkſam— 
feiten begünftigt; man denfe an die Pauliana und die b. p. contra tabulas, 
auch an die im prätorijchen Geifte geichaffene querela inofficiosi testamenti. 
Das prätoriiche Recht entjpriht auch Hier dem entwidelteren Recht3leben. 

) Brandis, Beitichrift für Eivilreht u. Proceß, Bd. 7, ©. 121 ff. 
Diefer zieht Hier den Ausdrud „theilweife Nichtigkeit” vor. a. a. O. ©. 135. 

®) Aehnlich mit Recht Schloßmann, Lehre vom Zwange, ©. 9. 

9 z. B. Brandis a. a. O. 

®) arg. l. 13. dig. de legibus IL 8. 
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unzwedmäßige Nejultate ergiebt, ijt fie jtrenge verboten.!) Wenn 
manche behaupten, der Begriff der Nullität jei mit demjenigen 
der abjoluten Unwirkſamkeit identisch, jo ijt diejes nur eine aus 
den Quellen nicht beiwiejene reine petitio principii, welche da— 
durch, daß ihre praktischen Ergebnifje außerdem noch unvernünftig 
jind, jicherlic) nicht an Werth gewinnt. 

5. Schon oben wurde als beachtenswerth hervorgehoben 
die Unterjcheidung zwiſchen Gejchäften, deren Mangel von dem 
Richter auch ohne bejondere Parteibitte bei einem bloßen Wider: 
jpruche gegen den Klageantrag zu berüdjichtigen ift, und den- 
jenigen, bei welchen nur durch einen Willensact der gleiche Erfolg 
erreichbar iſt; leßtere heißen anfechtbar in einem bejonderen 
Sinne. ?) 

6. Nicht zu verwechjeln mit diefer Anfechtbarfeit durch einen 
der Klage entgegenjtellbaren Willensact ift diejenige Anfechtbar- 
feit, welche bedingt iſt durch die Erzielung eines bejonderen in einem 
bejonderen Verfahren zu erlangenden Decrets oder Urteld. Hier 
bedeutet Anfechtbarfeit: die durch Erzielung eines Anulla— 
tionsdecrets bedingte Ungültigfeit. So konnte man ich 
nicht auf die Inoffictofität eines Tejtamentes berufen, wenn das 
Gentumviralgericht fie nicht vorher ausgejprochen hatte. Dasſelbe 
gilt Heutzutage auch noch von der nichtigen Ehe und vom nich- 
tigen Proceſſe.) Ein Analogon diejer Anfechtbarfeit, welches 
mit Unrecht noch für praftijch geltend angejehen wird, waren die 


1) Die Behauptung mancher, daß fie fich troß der pacta claudicantia 
eine Ungültigkeit, welche nur für den einen Eontrahenten in Betracht kommt, 
nicht denken können, kann beften Falles nur als ein geiſtiges testimonium 
paupertatis in Betracht fommen. 

?) Das dürfte im Wefentlihen der Spradgebrauh Dernburg’s, 
Lehrbuch, 8. 71, jein.. 

) Bl. Bülom, Ardhiv für civil. Praxis, Bd. 62, ©. 77, Anm. 62. 
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auf Acceptilationen gerichteten Stipulationscondictionen.!) Wer 
ſich ex stipulatu ohne clausula doli verpflichtet Hatte, Tonnte 
fi) nicht auf die Einreden de prätoriichen und des neueren 
Nechtes berufen, nur auf diejenigen des alten jus strietum. War 
er daher nur ex fide bona frei geworden, jo mußte er, falls er 
verklagt wurde, dennoch zahlen. Um dem vorzubeugen, war e8 
für ihn von pecuniärer Bedeutung, die in diefer Situation Tie- 
gende unbillige Bereicherung des Gläubiger condictiongweije zu 
vernichten, indem er eine Acceptilation erzwang und ich jomit 
eine ipso jure tilgende Einredethatjache verichaffte. 2) Dieje Con— 
Dictionen gingen aljo auf mehr als eine bloße Anerkennung und 
haben daher mit unjerer heutigen Klage nad) $. 231 der Reichs— 
civilprocekordnung auf Anerkennung der Tilgung einer Forderung 
nicht3 gemeinjam. 


7. Endlich) pflegt man in einem bejonderen Sinne die durch 
ein impedimentum publicum nichtigen, aljo auch von Seiten des 
Staatsanwalts zerftörbaren Ehen als nichtige den blos von den 
Parteien ſelbſt zeritörbaren Ehen als anfechtbaren entgegenzu= 
jtellen. ®) 


!) Bergl. hierzu namentlich Bähr, Die Unerkennung als Berpflid- 
tungdgrund, 8. 25, ©. 100 ff. 

2) Es ift dies fo, ald ob man heute einen grundlos ausgeftellten 
Wechſel condicirt. 

9) Das preußifche Recht nennt in diefem Bufammenhange (freilich 
nicht ganz in demjelben Sinne) die anfechtbaren Gejchäfte „ungültige“, $. 933, 
934. Allg. Landredt. IL 1. Dernburg, Lehrbuch des preuß. Privat” 
rechts, 8. 71, während die gemeinrechtlihe Wiſſenſchaft Ungültigfeit und 
Nichtigkeit nicht als conträre Begriffe behandelt, ſondern mit dem letzteren 
Ausdrud die eine Art eines weiteren die Anfechtbarkeit umfafjenden Be- 
griffes bezeichnet. Vgl. Windfcheid, Zur Lehre des Code Napoleon von 
der Ungültigleit der Rechtsgefchäfte, Düffeldorf 1847, ©. 1. Ein fchlagen- 
des Beiſpiel der zur Zeit in Deutjchland herrſchenden juriftifhen Sprad- 

2eonbard, Der Irrthum ze. 21 
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Wir ſehen, dag man ſich mit dem Begriffe der Anfechtbar— 
feit nicht leichten Kaufes abfinden kann. Man darf nicht be= 
haupten, daß fein Begriff bei diefem Worte jei, auch nicht, daß 
ein Begriff bei demfelben vorliege. Es find vielmehr fieben 
praktisch wichtige Begriffe, welche hier nach einem ziemlich allge= 
meinen gemeinfamen Merkmale zu einem Collectivbegriffe zu= 
jammengefaßt find. Dieje fieben Begriffe jcharf zu unterjcheiden, 
fann man ich durch die unklare Redewendung von den „an jich“ 
gültigen Gejchäften nicht erjparen. Es find dies folgende Begriffe: 


1) 
2) 


3) 
4) 


5) 


6) 


?) 


das ope exceptionis ungültige Gejchäft ; 

da3 nur "unter der Bedingung eines Anfechtungsactes 
jeitens eines Dritten ungültige Gejchäft ; 

das heilbar ungültige Gejchäft ; 

das relativ, d. 5. nur gegenüber bejtimmten PBerjonen un— 
gültige Gejchäft; 

das Gejchäft, dejjen Wirkungen durch eine nur auf be= 
jonderen Wunjch vom Richter zu berüdjichtigende Einrede 
in Wegfall fommen können ; 

da3 nur unter der Bedingung der Erijtenz eines bejonderen 
Anfechtungsdecret3 ungültige Gejchäft; 

das von Staatöwegen nicht anfechtbare Gejchäft. 


Hieraus folgt, daß nun auch der correjpondirende Begriff 
der Nichtigkeit jieben entjprechende Bedeutungen haben muß: 


1) 
2) 


3) 
4) 


das ipso jure ungültige Gejchäft; 

dag von den Contrahenten jelbjt (nicht blos von einem 
Dritten) in feiner Wirkſamkeit vertilgbare Gejchäft ; 

dag unheilbar ungültige Gejchäft ; 

das abjolut gegen alle ungültige Gejchäft; 


verwirrung. — Auch hier (Nr. 7) könnte man allenfall3 von einer von 
außen her wirkenden Anfechtung reden. 
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5) das durch eine Einrede, um deren Berüdfichtigung nicht 
bejonders gebeten zu werden braucht, ungültige Gejchäft; 

6. das auch ohne ein bejonderes Anfechtungsdecret ungültige 
Geſchäft; 

7) das von Staatswegen anfechtbare Geſchäft. 

Es ſoll nun keineswegs behauptet werden, daß jeder deutſche 
Juriſt das Wort anfechtbar in jeder dieſer Bedeutungen zu ge— 
brauchen pflegt. Thatſache iſt nur, daß es in jeder derſelben 
vorgekommen iſt und daß es ſchließlich keine Autorität giebt, 
welche ihm eine beſtimmtere Bedeutung anzuweiſen die Macht 
hätte. Eine handgreifliche Unrichtigkeit liegt in der Behauptung, 
daß ein in dem einen Sinne anfechtbares Geſchäft es auch in 
jedem andern fein müfje. !) 

Wir jehen, zu welchen jchwierigen Unterjcheidungen uns ein 
Sprachgebrauch zwingt, bei welchem das Mißverjtändnig zu Ge- 
vatter gejtanden hat. Es bleibt ung eben nichts übrig, als 
überall da, wo wir das Wort „anfechtbar“ vorfinden, ſpeciell zu 
unterjcheiden, welche von den jieben Bedeutungen des Wortes 
gerade im einzelnen Falle gemeint jein kann, jelbit aber das 
Wort niemals anzuwenden, ohne anzudeuten, was wir ung jedes» 
mal dabei denken. Nur jo iſt es möglich, aus der Verwirrung 
herauszufommen. Gejchieht dies nicht, jo wird die Unklarheit 
immer größer werden. | 


1) So beinahe Wächter, Pand., $. 84. Das Gegentheil iſt zweifel- 
108. Die erzwungene Tradition ift 3. B. anfechtbar im Sinne von 1.3.7, 
nichtig im Sinne von 2. 4. 5. und 6.; die Weiberintercejfion iſt anfechtbar 
im Sinne von 1. 3. (c. 22. Cod. ad. J. C. Vellej. 4, 29) 7., nichtig im 
Sinne von 2. 4. 5. 6.; die in finnlofer Trunfenheit vollzogene Tradition 
ift nichtig in dem Ginne von 1. 2. 4. 5. 6., anfehtbar im Sinne von 3. 
und 7.; der einer Rebhibition unterliegende Kauf ift anfechtbar in dem 
Sinne von 1. 3. 5. 7., nichtig in dem Sinne von 2. 4. 6. u. ſ. w. 
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8. 17. 


Inwieweit ift eine Differenz zwiſchen Geſchäfts 
abfiht und Srklärung möglich? 


Der Sat der herrichenden Meinung, dag Willenserflärungen 
dann nichtig find, wenn fie von dem Inhalte des Gejchäftswillens 
abweichen, wurde im erjten Theile des Buches als beweislos 
bingeftellt, indem dargethan wurde, daß die Quellen ihn bet 
richtiger Ueberſetzung nicht enthalten.!) Seine innere Unhaltbar- 
feit ergiebt fic) aber auch daraus, daß von einer Nichtigkeit 
einzelner Willenserflärungen bei Verträgen überhaupt gar nicht 
die Rede fein kann, weil die einzelne Erklärung für ſich allein 
feine rechtliche Wirkjamfeit Haben, alſo darum weder „gültig“ 
noch „nichtig“ fein fan. Es bleibt nun noch übrig, darzuthun, 
daß die Vorjtellung einer Willenserklärung, deren Sinn von dem 
Inhalte eines ihr vorausgehenden Gejchäftswillens abweichen ſoll, 
in den meisten Fällen der durch Irrthum entjtellten Gejchäfts- 
erklärung fich überhaupt nicht aufrecht erhalten läßt, wenigſtens 
dann nicht, wenn man ftrenge eract redet und dent. 

Man verwechsle nur nicht hiermit die Differenz zwiſchen 
dem buchitäblichen Sinne (Wortlaut) und dem wahren Sinne. ?) 
Daß eine folche möglich ift, fteht ebenjo ficher feſt wie, da ſie 
eine Nichtigkeit des Gejchäftes nicht nach fich zieht. Auch ſoll 
nicht bejtritten werden, daß es gewiſſe Irrthumsfälle giebt, in 
welchen das Vorhandenſein einer Differenz zwijchen dem Ge- 
wollten und dem Sinne der gejchehenen Erklärung, d. i. dem 
Gedanken, welchen der Adreſſat für gewollt halten mußte, in der 
That vorliegt. Es iſt dies dann der Fall, wenn jemand einen 


!) Bol. auch noch unten $. 20. 
?) Vgl. über diefe Begriffe Band I, ©. 76 und auch 8. 18. 
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bejtimmten Entichluß gefaßt und in richtiger Weiſe ausgedrüdt 
hat, und jpäter wie bei dem mehrfach erwähnten Telegramme 
der Inhalt des Ausgedrücten unterwegs entjtellt worden: ift, 
ohne daß der Adreſſat dies erfennen konnte. Hier liegt in der 
That ein mitzutheilender Gedanke vor und daneben ein wirklich 
mitgetheilter und zwijchen beiden eine Differenz des Inhaltes. 
Dies wird ftet3 dann der Fall fein, wenn bei der Veberjendung 
einer jchon in der Außenwelt firirten Gejchäftserflärung ein 
Berjehen vorgefallen ift, z. B. wenn die für zwei Offerten be- 
ftimmten Couvert3 vertaufcht worden find. 

Würde man die VBorjtellung einer Differenz zwiſchen innerem 
Willen und Erklärung auf diefe Art von Irrthumsfällen be- 
ichränfen, jo ließe ſich dagegen nichts eimvenden. Leider will 
man aber unter dieje Kategorie auch denjenigen Fall jtellen, in 
welchem die aus dem Innern heraustretende Geſchäftserklärung 
in einem erheblichen Punkte von Anfang an durch einen jachlichen 
Irrthum entjtellt an das Tageslicht trat, in welcher jich aljo 
nicht erjt bei der Meberjendung der formulirten Erklärung, jondern 
ihon vor der Erklärung ein entjtellendes Berjehen ereignete. 
Auch Hier ſoll die Erklärung gewijjermaßen auf dem Wege 
vom Kopfe zum Munde durch einen inneren Beförderungsapparat 
entjtellt jein, jo daß dasjenige, was jchlieglich an der Ausgangs: 
Itation de Munde herauskommt, etwas anderes ijt als das 
an der Abgangzitation des inneren Willens Aufgegebene. Allein 
diefer gejammte innere Apparat ijt ein reines Phantafiegebilde. 
Der Geijt communicirt direct mit dem Munde,?) und wenn dieſer 


ı, Ein beabfichtigter Erfolg, der ſich 'in zeitlicher und räumlicher 
Entfernung von dem Handelnden abfpielen ſoll, kann von der Abficht feinem 
Inhalte nad) wohl abweichen, eine unmittelbare Körperbewegung, wie fie 
da3 Sprechen oder Schreiben in fich enthält, bei geiftig gefunden Perjonen 
aber nicht. 
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etwas Unerwünſchtes ſpricht, namentlich es als gewünſcht erklärt, 
ſo muß erſterer es im letzten Augenblicke vorher gedacht oder 
gewünſcht haben.) Bei der großen Verbreitung der hier be— 
fümpften pſychologiſchen Lehre wird es fich empfehlen, das joeben 
Ausgeführte an einem Hauptbeiſpiele der fäljchlich jogenannten 
Differenz zwifchen dem inneren „Gejchäftswillen” und dem „Er: 
Härungsinhalte“ näher zu veranjchaulichen. Ich will den mir 
befannten Rappen des Nachbars, welcher außerdem einen Schimmel 
befigt, faufen. Ich glaube, daß der Rappe fich im Stalle be- 
findet, während in Wahrheit nur der Schimmel dort jteht. Ich 
erkläre dem Nachbarn, da ich das im Stalle befindliche Pferd 
für dreihundert Mark Taufe. Nehmen wir nun an, daß der 
Nachbar — etwa an der Höhe des Preijes — erfennen mußte, 
daß fein Schimmel nicht gemeint war, im übrigen aber glaubte, 
daß ich nicht feinen Rappen, jondern etwa den Schimmel eines 
Dritten, der den Stall gleichfalls benutte und ihm das Thier 
zu verfaufen bereit war, in das Auge faffe, und daß er demnächſt 
das Kaufsanerbieten acceptirt. Das Gejchäft ijt zweifellos nichtig.?) 
Die hHerrichende Meinung begründet diefe Entjcheidung damit, 
daß hier der Wille, d. h. die Vorjtellung von dem angejtrebten 
Gejchäftserfolge, auf den Rappen, die Erklärung auf den Schimmel 
gerichtet jei. Dies ift jedoch nicht das Ergebniß einer genaueren 
piychologiichen Beobachtung. Mein auf den Rappen gerichteter 
Entſchluß wurde vielmehr feinem Inhalte nach durch den Irrthum 


1) Es wiederholen fich hier diejelben Argumente, melde oben (Bb. 1, 
©. 144 ff.) gegen die Vorftellung von einer „Abirrung der Erklärung‘ des 
Berftreuten in das Feld geführt wurden. Der Fall einer falsa demonstratio 
ſoll bejonders erörtert werden ($. 18). 

?) Anders läge der Fall, wenn mein Gedanke ſich auf Fein falſches 
Individuum richtete, und ich blos die individuellen» oder Gattungsnamen der 
Thiere verwechſelte. Hierüber vergl. 8. 18. 
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gefälſcht. Unwillkürlich richtete er fich von dem Rappen weg auf 
das im Stalle befindliche Pferd, indem ich beide für identijch 
hielt. Auf dieſes lettere Pferd zielte mein Wille hin, jonjt hätte 
ih nicht den Inhalt meiner Erklärung dorthin gerichtet, und 
wenn auch nebenbei in meiner Seele die Vorjtellung bejtand, daß 
diejes Pferd mit dem gewünjchten Rappen identisch jei, jo muß 
dieje jchon deshalb unberüdjichtigt bleiben, weil fie im feiner Weiſe 
erklärt iſt. Dasjenige, was ich ausſprach, Hatte ich alſo in dem 
legten entjcheidenden Augenblide beabſichtigt; ) ich wollte das 
Falſche und glaubte, daß es das Richtige jei. Die Fäljchung 
fonnte nur aus meinem Bewußtjein herausfommen, nicht aber 
ſich zwijchen meinen Geijt und meine Rede von außen her ein- 
jchieben, wie fie 3. B. bei der Entjtellung eine® Telegrammes 
von außen her wirkſam wird. 

Wäre es aljo wahr, daß durch Irrthum beeinflußte Gejchäfte 
nur dann nichtig find, wenn im ftrenge eracten Sinne eine Diffe- 
renz zwijchen Willen und Erklärung als vorhanden anzunehmen 
it, jo würde von einer Nichtigkeit des Gejchäftes in jolchen 
Fällen nur dann die Rede jein können, wenn das Erflärte inner- 
halb der Außenwelt bei oder vor feiner Ueberſendung an den 
Adrefjaten entjtellt oder verwechjelt wird, nicht aber in denjenigen 
Fällen, in welchen der Irrthum der Erflärungshandlung vor- 
ausgeht. 

Es giebt aber unter diejen letteren Fällen noch eine be— 
jondere Art wejentlichen?) Irrthums, bei welcher man jchlechter- 


1) Auf diejen lebten Moment ober, wie Brinz (Band, ©. 1552) 
bei einer anderen Gelegenheit jagt, auf die „Schlußredaction” kommt es 
immer an. 

) Unter mwejentlihem Irrthume verfteht der Verfaffer durchweg einen 
folhen, auf welchen man fich berufen fann, um daraus einen Diffend ober 
Bedingungsmangel und ſomit inbdirect eine Nichtigkeit des Geſchäftes zu 
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dings nicht, auch nicht vermöge des oben gerügten Verſehens, 
eine Differenz zwiſchen Willen und Erklärung herauscontruiren 
kann, weil bei ihr ein von der mangelhaften Erklärung abweichen 
der innerer Wille gänzlich fehlt. 

Es verwechjelt 3. B. jemand einen aus der neuen Welt zu- 
rücgefehrten Auswanderer mit dem gleichfall® ausgewanderten, 
gleichnamigen Sohne eines Menjchen, vom welchem er einjtmals 
eine Wohlthat empfangen hat. Er beichließt, ihm ein Legat zu 
geben, und führt dies auch wirklich aus. Die Verfügung iſt ohne 
Zweifel nichtig. Und doch würde man von einer Differenz 
zwißchen Willen und Erklärung bier nur dann reden können, 
wenn jemals in der Seele des Teſtators ein Vorſatz bejtanden 
hätte, welcher jich auf den Sohn des Wohlthäters richtete. Nun 
ift aber vielleicht die dee des Legats überhaupt erſt durch das 
Erjcheinen des Zurüdgefehrten in ihm angeregt worden und hat 
fogleich auf diejen, aljo auf den Falſchen, Hingezielt. Der einzige 
Wille, welcher alſo in der Seele des Teſtators beitand, war der 
erklärte. Wenn wir num diefen mit Recht wegen Willensmangel3 
für nichtig Halten, jo ditrfen wir doch diefen Mangel, oder rich- 
tiger dieſe Mangelhaftigkeit 1) des Willens in einer jtrenge eracten 
Redeweife nicht als eine Differenz zwijchen Willen und Erklärung 


folgern. Daß der Irrthum nicht für fich allein die Urſache der Nichtigkeit 
ift, wurde oben, Bd. 1, ©. 280, Nr. 15, dargethan. 


ı) Das Wort „Willendmangel” ift aus einem ähnlichen Grunde ge- 
eignet, Mißverftändniffe Hervorzurufen, wie das Wort „Nichtigkeit. Man 
fann darunter nämlich ebenfo gut den Fall verftehen, in welchem ber Wille 
ermangelt, d. h. nicht da ift, wie denjenigen, in welchem er zwar vorhanden, 
aber mangelhaft, d. 5. ausnahmsweije mit einem Fehler behaftet ift. Dieſe 
legtere Bedeutung ift für bie durch Irrthum beeinflußten Handlungen die 
richtige; denn es ift zweifellos, daß auch diefe Handlungen ein Wille Hervor- 
treibt, allerding3 nur ein in unnormaler Weije beeinflußter. 
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bezeichnen, da das bei einer Differenz begriffsmäßig erforderte 
Borhandenfein zweier verjchiedenen Größen hier fehlt. 

Eine richtigere Formel zur Charakterifirung diefer Mangel- 
baftigfeit werden wir am beiten dann finden, wenn wir uns ver- 
gegenwärtigen, wie die hier angefochtene entjtanden iſt. Sie iſt 
weder quellenwidrig, noch eigentlich falſch, ſondern wird vielmehr 
nur für gewöhnlich falſch aufgefaßt. Die berühmte lex 3 dig. 
de rebus dubiis 34, 5!) redet ausdrüdlich davon, daß jemand 
aliud dieit quam vult, und eine entjprechende Redeweije ift auch 
bei ung durchaus üblich. Nichts lag daher näher als zu über- 
jehen, daß bei diefer Redeweiſe wieder die unjelige Vieldeutigkeit 
des Wortes „Wille“ eine Rolle fpielt und daß hier unter dem 
„Willen“ zwar ein Inneres bezeichnet wird, 2) feineswegs aber 
eine wirkliche, mit einem klar bewußten Inhalte verjehene Abficht, 
jondern blos eine paffive Prädispofition zu einem bejtimmten 
Wollen, d. h. die Lage eines Menfchen, in welcher er, um jeine 
Wünjche zu befriedigen, etwas ganz Bejtimmtes würde wollen 
müſſen, oder in der er, über diejen Punkt befragt oder aufgeklärt, 
e3 gewollt haben würde.) Daß man einen jolchen pafjiven, un— 
bewußten Zuftand nicht im jtrenge wifjenfchaftlichen Sinne 
„Willen“ zu nennen berechtigt iſt, daß man jedoch), hierdurch un- 
beirrt, ihn gemeinhin trogdem jo nennt, wurde jchon oben aus— 
geführt. So muß man denn von demjenigen, qui aliud dieit 
quam vult, falls man dies letzte Wort richtig interpretirt, jagen, 
er erkläre (und wolle jomit im jtrenge philojophiichen Sinne) 
das eine und würde, wenn er nicht vom Irrthume geblendet 
wäre, das andere gewollt haben, d. h. er hat die andere in der 


!) Bol. Bo. 1, ©. 184 ff. 
) Vgl. Bd. 1, ©. 3. 
®) Bol. oben, Bd. 1, ©. 225. 
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unphilofophijchen und ungenauen Redeweiſe der 1. 3 cit. ge 
wollt. Was hier in ungenauer Weife Differenz zwiſchen Erflä- 
rung und Wille heißt, das iſt in Wahrheit eine Differenz zwiſchen 
dem wirklichen Willen und demjenigen Willen, welcher eigentlich 
hätte vorhanden jein ſollen. Dieſer letztere iſt nichts Inneres 
und nichts Aeußeres, ſondern lediglich ein Gedanke, welcher nur 
durch logiſche Schlußfolgerung aus einem inneren Thatbeſtande, 
dem Geſchäftszwecke, und dem äußeren des objectiven Rechtes 
gewonnen werden kann.) Am beſten aber läßt man hier Die 
Vorſtellung einer Differenz zwiſchen zwei gegebenen Größen 
gänzlich fallen und ſpricht ſtatt deſſen ſchlechtweg von einer 
Untauglichleit der Geſchäftserklärung zu der Bezeich- 
nung der durdh die Erklärung bezwedten Rechts— 
wirfung. ?) 

Eine ſolche Untauglichkeit, d. i aljo eine Differenz zwiſchen 
Willen und Erklärung in dem hier allein denkbaren Sinne, liegt 
aber überall vor, in welchem ſich jemand in einem für ihn ent- 
jcheidenden Umſtande geirrt hat, ) gleichviel ob dadurch feine 
Abficht einen anderen Inhalt befommen hat, oder ob fie blos 
unter Vorausfegungen erklärt worden ift, unter denen ohne jenen 
Irrthum dies unterblieben jein würde. Es ift vom pfychologijchen 
Standpunkte völlig incorreft, diefe beiden Fälle verichieden zu 
behandeln. Ob ich dem X etwas jchenfe, weil ich irrthümlicher 


1) Man könnte auch ebenjo gut jagen, es liege bier eine Differenz 
vor zwijchen demjenigen thatjächlichen Erfolge, welcher bei einer Ausführung 
des Erflärungsinhaltes verwirklicht werden würde, und demjenigen, welcher 
nad) der Abficht des Erflärenden daraus hervorgehen follte. 

) Daß dieje im Zweifel aus dem bezwedten thatjächlichen Erfolge 
gefolgert werden muß, ift Bd. 1, 8. 12 erwiejen mworben. 

) Vorausgeſetzt, daß er in Folge bavon etwas Unerwünfchtes erflärt 
hat, fiehe Bd. 1, ©. 260. 
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Weiſe annehme, er fei der N, oder weil ich aus Irrthum glaube, 
daß ich das große 2008 gewonnen habe, dieje beiden Fälle jtehen 
ſich durchaus gleich, da der Irrthum ja immer nur in einem 
Beweggrunde liegen kann.) Wäre e8 aljo wirklich wahr, daß 
nicht blos Hinsichtlich zweideutiger Punkte einer oratio ambigua, 
wie die 1. 3 eit. uns beweift, fondern durchweg bei allen Ge— 
chäftserklärungen die Differenz zwijchen Willen und Erklärung 
die leßtere entkräftet, jo würde aus diefer Prämifje folgen, daß 
bei Verträgen jeder einfeitige, entjcheidende Beweggrund, jobald 
er irrthümlich wäre, ein nichtiges Gejchäft nach fich ziehen müßte. 
Um diefe Conjequenz zu vermeiden, hat man die „bloßen“ Be- 
weggründe von den fonftigen bewegenden Vorjtellungen zu jcheiden 
gejucht, allein, wie wir fahen, vergeblid. Der einjeitige ent- 
icheidende Beweggrund ift, wie wir oben jahen, nicht darum un— 
erheblich, weil er blos ein Beweggrund ift, fondern darum, weil 
er blos einjeitig ift, und damit fällt die Möglichkeit fort, bei 
ihm das Vorhandenfein einer Differenz zwiſchen Willen und Er- 
flärung abzuleugnen und ihn von dem jog. unechten Irrthume 
zu unterjcheiden. 


Wir faffen das oben Dargelegte im Folgenden zujammen: 


Eine Differenz zwiſchen Willen und Erklärung im 
jtrenge exacten Sinne fann nur bei Entjtellung oder Ver- 
wechslung einer Aeußerung innerhalb der Außenwelt vor: 
fommen. Eine Differenz zwilchen dem Erflärten und 
demjenigen, was hätte erflärt werden follen, ijt möglich, 
jedod) nur Hinfichtlih der ziweideutigen Punkte einer 
oratio ambigua erheblich; die allgemeine Zulafjung ihrer 
Erheblichfeit würde die Wefentlichfeit eines jeden Irr— 


) ©. Bd. 1, ©. 272 ff. 
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thums in einem einjeitigen, entfcheidenden Beweggrunde zur 
Folge haben müjfen. 

Der Sa, daß Erklärungen, wenn fie von dem inneren 
Willen abweichen, ausnahmslos nichtig find, iſt daher 
nicht nur unbewieſen, jondern im Widerjpruche mit zweifel- 
Iojen Rechtsgrundjäßen. 

Alles dies jtimmt mit den Ergebniffen des erjten Theiles 
überein. 

Immerhin wird nach des Verfaſſers Meinung wie nach 
jeder anderen die Abgabe einer untauglichen Erklärung möglicher 
Weiſe Nachtheile für den Erflärenden in fich bergen, nämlich 
bald die erwünjchte Bertragsjchliegung hindern, bald zu einer 
Bertragsichliegung hinführen, welche fich nachher als unerwünſcht 
herausſtellt, erſteres bei wejentlichem, letzteres bei unweſentlichem 
Irrthume. Hierbei drängt ſich nun die Frage auf, wie dieſe 
ſchädliche Wirkung irrthümlicher Erklärungen mit dem Gate: 
falsa demonstratio non nocet übereinjtimme. 

Die Antwort joll in dem nächſten Paragraphen verjucht 
werden. 


8. 18. 
Falsa demonstratio non nocet.!) 


E3 war iin dem vorigen Paragraphen durchiveg von dem 
Falle die Rede, in welchen jemandem vor der Abgabe der Er— 
klärung ein jachlich falfcher Gedanke in Folge eines Irrthumes 
vorjchwebte, d. h. ein folcher, dejfen Durchführung zu einem ihm 
unerwünjchten Erfolge führen mußte, 3.8. die Abjicht, den indi- 


!) Bl. zu dem Nachfolgenden namentlih Brinz, Bandelten, ©. 1566, 
auh Bruns, PBandektenfragmente, ©. 483, nota 132. 


— 331 — 


viduell befannten A zu bejchenten, von dem der Schenker glaubte, 
er jei mit B identifch. Hiervon verjchieden iſt der Fall der 
falsa demonstratio, bei welchem dem Erklärenden erweislich das 
Richtige, 3. B. die Abficht, den individuell vorgeftellten B zu 
beichenfen, in jeinem Geijte vorjchwebte und er fich nur bei der 
Ueberjegung dieſes feines richtigen Gedankens in Worte vergriff, 
indem er ein ungeeignetes Ausdrudsmittel wählte, 3. B. den B 
ala A bezeichnete. Beide Fälle unterliegen troß ihrer fcheinbaren 
Aehnlichkeit der verjchiedenften Behandlung. Dort liegt entiweder 
eine nichtige oder eine nach Inhalt der Erklärung gültige Aeuße— 
rung vor, hier wird das Verjehen corrigirt; denn es gilt — bei 
Tejtamenten wenigitend ohne Zweifel — der Sat: falsa demon- 
stratio non nocet; ed fommt aljo dort nur darauf an, dak für 
das Gedachte eine Erklärung abgegeben, nicht aber, daß fie mit 
dem zu erflärenden Gedanken im Einklange ijt.!) Der Sat be- 
darf jedoch unzweifelhaft gewiſſer Einjchränfungen. Zunächſt 
fann zweifellos eine al3 faljch erfannte legtwillige Erklärung ich 
troßdem dann als jchädlich erweijen, wenn es zwar feititeht, daß 
ihr Inhalt nicht gewollt ift, ohne daß man jedoch weiß, was 
denn eigentlich gewollt war. Hier wird der pofitive Schaden 
irrthümlicher Aeußerungen, daß fie einen unerwünjchten Erfolg 
nach fich ziehen können, zwar vermieden, der negative aber, daß 
fie die Eriftenz ded gewünjchten nicht zu Stande kommen laſſen, 


1) Wa3 von Teftamenten gilt, werben wir wohl der Hegel nad) von 
einfeitigen Rechtsgeſchäften überhaupt gelten lafjen müffen. gl. 1. 35 dig. 
ad. leg. Iul. 48, 5. Die Regel ift bezeugt in Ulp. fragm. XXIV $. 19. 
8. 29. 30 inst. de legatis 2, 20. 1. 28. dig. de rebus dubiis 84,5. 1. 17 
pr. $. 1. 33 pr. 84. 40 8. 4. 72 $. ult. dig. de cond. 35, 1. 1. 35 8. 1. 
2. dig. de leg. III. 1. 48 $. 3 dig. de hered. instit. 28, 5. 1. 86 $.1. dig. 
de leg. I. c. 4. Cod. de test. 6, 23. c.5. Cod. de hered. inst. 6,24. c. 7 
8. 1. Cod. de leg. 6, 37. 
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nicht; (das nocere fann natürlich bei unjerer Regel nur auf den- 
jenigen Schaden hindeuten, welcher durch die Abgabe einer rich-’ 
tigen Erklärung abgewendet worden wäre).!) Wir müſſen daher 
auch bei legtwilligen Verfügungen dem angezogenen Satze einen 
jelbjtverjtändlichen Vorbehalt einfügen, jo daß er dann lautet: 

Ob ein legter Wille mit richtigen oder faljchen Worten 
erklärt it, ijt dann gleichgültig, wenn der Wille, von 
dejjen Erklärung die Gültigkeit des Gejchäftes abhängt, 
feſtſteht. 

Allein auch der ſo modificirten Regel müſſen wir noch eine 
weitere Beſchränkung hinzufügen. In der 1.4 pr. dig. de leg. I. 
iſt ausdrüdlich ausgejprochen, daß nicht jede falsa demonstratio 
unſchädlich ijt. Die Stelle lautet: 

Si quis in fundi vocabulo erravit et Cornelianum 
pro Semproniano nominavit, debebitur Sempronianus; 
sed si in corpore erravit, non debebitur. quod si quis, 
cum vellet vestem legare, supellectilem adscripsit, 
dum putat supellectilis appellatione vestem contineri, 
Pomponius scripsit, vestem non deberi, quemadmodum 
si quis putet, auri appellatione electrum vel aurichal- 
cum contineri vel, quod est stultius, vestis appella- 
tione etiam argentum contineri. rerum enim vocabula 
immutabilia sunt, hominum mutabilia. ?) 

Mit dem Gegenjate des mutabile und des immutabile wird 
jedoch der richtigen Meinung nad) nicht auf Veränderlichkeit, 
jondern auf Berwechjelbarkeit der Namen hingedeutet, d. h. auf 
die Möglichkeit, entjchuldbarer Weije die Namen der Dinge zu 


1) Daß demonstratio und Erflärung identifche Begriffe find, dürfte 
nad dem Bd. 1, $. 3 über den Begriff der Erflärung Ausgeführten nicht 
zweifelhaft jein. Vgl. auch Brinz a. a. D. 

?) Bgl. zu diejer Stelle Savigny, Syft. 3, ©. 306, Anm. K. 
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vertaufchen. Die Verwechslung der Gattungsnamen der Sachen 
ift unentjchuldbar, jo jehr, daß man annehmen muß, jemand, 
der ihrer fähig iſt, wijje überhaupt nicht recht, was er wolle. 
Die Verwechslung der Namen der Grundjtüde dagegen wird 
entichuldigt, ebenfo an dem Schlujje der Stelle diejenige der 
Namen von Sklaven.!) Mutabile heißt nicht blos dasjenige, 
was fich verändert, jondern insbeſondere auch dasjenige, was 
man ändern oder vertaufchen kann oder darf. 


Während aljo Brinz (Pand., ©. 1567) eine Unjchädlichkeit 
der falsa demonstratio nur bei jolchen Namen annimmt, „welche 
den Dingen nicht nach dem gemeinen Sprachgebrauch, jondern, 
wie die Eigennamen der Menjchen, Grundjtüde, Thiere nur von 
beftimmten Einzelnen (Boreltern, Eltern, Herren, Eigenthümern) 
gegeben find“, jo möchte der Verfaſſer vielmehr das Schwer- 
gewicht auf die Entjchuldbarkeit der Namens» oder Wortver- 
wechslung legen. Dabei it zuzugeben, daß die Verwechslung 
allgemein gangbarer Bocabeln der Regel nach unentjchuldbarer 
jein wird al3 diejenige der mehr willkürlich bejtimmten Eigen- 
namen. Und doc) lafjen ſich Fälle denken, in denen auch die 
letztere unentjchuldbar ift, jo z. B. wenn ein Vater aus Zer— 
jtreutheit die Namen feiner Kinder verwechjelt, und andererjeitz, 
dat auch eine Vertaufchung von Gattungsnamen verzeihlich fein 
fann, jo 3. B. wenn jemand aus Unwiſſenheit jeinen Barometer 
unter dem Namen eines Thermometer legirt. — Der legis— 
latoriſche Grund für die Schädlichfeit der unentjchuldbaren Er— 
Härungsmißgriffe liegt nahe; fie zwingt den Tejtator dazu, jeine 
Gedanken zujfammen zu nehmen und beugt jomit jenen fatalen 


ı) In Rom mag e3 vorgelommen fein, daß die Sklaven nad) ber 
Laune ihrer Herren die Namen wechſeln mußten, wie dies jelbft bei unjeren 
Dienftboten thatjächlich oft der Fall ift. 
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Erbichaftsproceffen vor, bei denen vermwegene Prätendenten in 
dem Trüben der tejtatorijchen Ausdrudsweije zu filchen pflegen. ?) 

Mit dem joeben Ausgeführten fteht auch nur jcheinbar die 
lex 7, 8. 2 dig. de sup. leg. 33, 10 im Widerjpruche. Die- 
jelbe lautet: 

Servius fatetur sententiam ejus, qui legaverit, aspici 
oportere, in quam rationem ea solitus sit referre: verum 
si ea, de quibus non ambigeretur, quin in alieno genere 
essent, ut puta escarium argentum aut paenulas et 
togas, supellectili quis adscribere solitus sit, non ideirco 
existimari oportere supellectili legata ea quoque con- 
tineri: non enim ex opinionibus singulorum, sed ex 
communi usu nomina exaudiri debere. id Tubero parum 
sibi liquere ait: nam quorsum nomina, inquit, nisi ut 
demonstrarent voluntatem dicentis? equidem non arbi- 
tror, quemquam dicere, quod non sentiret, ut maxime 
nomine usus sit, quo id appellari solet. 

E3 ijt in diejer Stelle überhaupt nicht von einem Falle die 
Nede, in welchem wie bei der lex 4 pr. cit. der Teitator aus 
Berjehen (vgl. das Wort stultius in der 1 4, d8gl. das putat 
ebenda) die Gattungsnamen der Sachen verwechjelt, jondern von 
einer bejonderen Gewohnheit desjelben, vermöge deren er Sachen 
gewiffer Art, 3. B. das escarium argentum oder die paenulae 
et togae, in einer ihm eigenthümlichen Art als supellex zu be- 
zeichnen liebte?) Servius hat für ſolche Liebhabereien fein 


) Savigny, Syitem Bd. 3, ©. 306, nota k meint, die lex 4. pr. 
eit. fei aus der etwas ängftlihen Behandlung der Legate entitanden und 
lafje fih nad heutigem Rechte kaum rechtfertigen. Allein das Intereſſe 
an einer gewiſſen Sorgfalt bei der Abfaffung von Zeftamenten dürfte noch 
heutzutage vorliegen. 

) Man denke 5. B. an einen Gelehrten, welcher ſich es angewöhnt 
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Beritändnig, Tubero denft darüber freier, aber der jchroffe 
Geljus, dejjen Meinung für uns den Ausfchlag giebt, ift der 
Anficht, daß bei derartigen ernjten Gejchäften die Gemüthlichkeit 
aufhört und ein zweckloſes Abweichen von dem allgemeinen Sprach— 
gebrauche unter den Begriff der unentjchuldbaren Artverwechjelung 
fällt.) 

Ob der Satz falsa demonstratio non nocet, welcher durch- 
aus nicht in den Quellen auf Tejtamente bejchränft ift, auf Ver- 
traggerflärungen anwendbar iſt, jcheint zunächſt zweifelhaft. Wenn 
ich in einer Bertragserflärung aus Verſehen etwas Falſches er- 
kläre, jo bin ich, falls dies nicht erfennbar werden konnte, der 
richtigen Meinung nach, gebunden; nach der herrichenden Lehre 
bin ich es zwar nicht, nach beiden Anfichten ift e8 aber unrichtig, 
daß die faljche Erklärung mit der richtigen gleichwerthig ift. ?) 


hat, feine Bücher als jein Handwerkzeug zu bezeichnen, oder an einen Haus- 
befiger, welcher jeinen Garten aus Gelbftironie feinen Park nennt, u. dgl. 

1) Von Perſonennamen ift hier überhaupt nicht die Nede; Brinz, 
©. 1567, folgert aus ber lex 4 eit., daß Hinfichtlich diejer die freiere An- 
fiht des Tubero recipirt worden jei, doch giebt die 1.7 8. 2 cit. darüber, 
ob nicht vielleicht bei diefen auch jhon Servius der gleichen Anficht 
huldigte, feine Auskunft. 

?) Manche tragen neben einander ohne weiteres folgende 3 Sätze vor: 

1. Wenn jemand in nicht erfennbarer Weife etwas Faljches erklärt, 
jo gilt das Erflärte, quia clarius loqui debuisset. 

2. Wenn jemand in nicht erfennbarer Weije etwas Falſches erflärt, 
jo gilt wegen Differenz zwiſchen Willen und Erflärung gar nichts. 

3. Wenn jemand in nicht erfennbarer Weije etwas Faljches erflärt, 
fo gilt das Richtige, quia falsa demonstratio non nocet. 

Alle diejenigen, welche dieje drei Lehren neben einander annehmen, 
werben ein und denjelben Fall auf drei verjchiedene Arten zu entjcheiden in 
der Lage fein, je nachdem fie auf den einen oder auf den andern Saß 
zufäliger Weife Rüdficht zu nehmen gefonnen find. Der Widerſpruch löſt 
fi dadurd) auf, daß der Sag Nr. 2 falſch ift und der Sag Nr. 3 einer 
naturgemäßen Einſchränkung bedarf. 

Leonhard, Der Irrtbum ac, 22 
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Alle Bedenken jchwinden jedoc) jogleich, jobald wir an jener 
Modification feithalten, welche wir jelbit bei Teitamenten unjerer 
Regel beifügten und nach welcher die falsa demonstratio nur 
dann unschädlich ift, wenn der Wille, auf den e8 anfommt, 
anderweitig klar gelegt worden ift. Nun wijjen wir aber, 
daß bei den Teitamenten, als den Erklärungen, welche jih an 
feinen Beitimmten richten, der Wille nicht einer befonderen Berjon 
gegenüber, jondern nur überhaupt Har gelegt zu werden braucht, 
daß dies aber bei den Vertragserflärungen bejtimmten Perſonen 
gegenüber gejchehen muß.) Für Vertragserklärungen lautet aljo 
die Regel: Eine irrthümliche Erklärung jteht dann der richtigen 
gleich, wenn der Wille, weldher erklärt werden joll, dem 
Mitcontrahenten gegenüber auf andere Weije klar ge— 
legt worden ift. 

Betrachten wir die Regel in dieſer ihrer richtigen Geftalt 
nun näher, jo jehen wir, daß fie gar nicht anderes iſt als ein 
Ausdrud jenes oben (Bd. I, $. 9) Hargelegten Fundamentaljages 
des neueren römischen Rechtes: Es fommt nicht auf den 
Wortlaut, jondern auf den Sinn der Erklärungen an. 
Nur der faljche Wortlaut ift eg, welcher in ihr als unjchädlich 
bezeichnet wird. 

Nicht aljo eine Abweichung von dem oben Entwidelten, 
fondern deſſen directe Bejtätigung enthält unjere Regel, Zugleich 
jehen wir aber, daß die für Legate bejtimmte Ausnahme, welche 
bei unentjchuldbaren Abjonderlichkeiten in der Bezeichnung des le— 
girten Gegenstandes die Verfügung nichtig fein läßt, zugleich eine 
Einſchränkung jenes früher gefundenen Fundamentaljages, daß der 
Sinn troß eines abweichenden Wortlautes gelte, in fic enthält. 
E3 fragt ſich nun, ob dieje Ausnahme blos für Legate oder auch 


ı) Band 1, ©. 175. 
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für Bertragserflärungen gilt.!) Ueberwiegende Gründe dürften 
für die Einjchränfung der Regel auf Legate ſprechen. Zunächit 
find Ausnahmebejtimmungen überhaupt nicht auszudehnen. So— 
dann greift der vermuthliche Grund jenes Satzes, die Befürch— 
tung don Gontroverjen über den Willen eines Menjchen, der 
durch den Tod verhindert ijt, feine Worte authentifch zu inter- 
pretiren, bei Gejchäften unter Lebenden nicht Plat. Wenn Die 
Contrahenten nur unter einander einig find — eine allerding3 
unerläßliche Bedingung —,?) jo fann es der Rechtsordnung 
gleichgültig fein, ob der eine von ihnen oder beide fich mit den 
Gejegen der Mutterjprache in einen Conflict jegen. Gleichgültig 
it e8 daher, !ob fie ihre paenulae supellex nennen, gleichgültig, 
ob der Gaſt in einem Wirthshaufe ein Stüd Entenbraten von 
dem Buffet unter dem Namen „Gänfebraten“ wegnimmt, gleic)- 
gültig insbejondere auch die irrige Annahme eines zu geringen 
Größenmaßes eines in Natur übergebenen Grundftüdes, ſobald 
dejjen thatjächlicher Umfang innerhalb der Außenwelt zweifellos 
iſt; ) denn eine ſolche Annahme liegt außerhalb der eigentlichen 
lex contractus; ſie bejtimmt nicht deren Gegenjtand, fondern 
giebt nur ein Urtheil über deſſen Beichaffenheit ab. So ijt denn 
überhaupt die faljche Bezeichnung des Werabredeten, wenn fie 
noch obendrein überflüflig iſt, jchon aus diefem letzteren Grunde 
unſchädlich. So 3. B. bei der Zufügung eines faljchen Vor— 
namen? zu dem Namen de3 durch Prorogation gewählten 


1) Das erftere nimmt Savigny, Syitem 3, ©. 305, 306, nota k 
an, das leßtere anjcheinend Brinz, Band., ©. 1567. 

*) Vgl. Savigny III, ©. 305, und die Plurale in der lex. 34 pr. dig. 
de adquir. rer. dom. 41, 2 si in nomine tantum erraverimus. 1. 9, 8.1. 
dig. de contrah. empt. 18, 1. plane si in nomine dissentiamus, verum de 
eorpore constet. 1. 80 dig. de judiciis 5, 1 de quo litigatores sensissent. 

®) Arg. lex 45 dig. de evictionibus 21, 2. 

22° 
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Richters.) In der That findet fic) in unjeren Quellen bei 
Verträgen feine Spur einer Unterjcheidung von entichuldbaren 
und unentjchuldbaren Wortverwechslungen, von nomina mutabilia 
oder immutabilia. ?) 


8. 19. 
Der Diflfenf[us. 


Bon den im erjten Theile entwidelten Nichtigkeitsgründen, 
deren Klarlegung den Nachweis eines Irrthums vorausjeßt, fand 
der Diſſens ſchon oben eine Beiprechung ($. 8), welche nament- 
lich feitzuftellen juchte, unter welchen Borausjegungen ein Punkt, 
Hinsichtlich dejjen die Erklärungen ie als wejentlich 
zu —— iſt.) 


!) Nam quidquid demonstratae (demonstrandae?) rei additur, satis 
demonstratae, frustra est. J. 1, $. 8 dig. de dote praeleg. 33, 4. 


2) Namentlich nicht in 1.9, $. 1. dig. de contr. empt. 18, 1. Plane 
si in nomine dissentiamus, verum de corpore constet, nulla dubitatio est, 
quin valeat emptio et venditio, noch in der 1. 34 dig. pr. de acquir. vel. 
am. poss. 41,2. Die 1. 32 dig. de verb. obl. 45, 1: Si in nomine servi, 
quem stipularemur dari, erratum fuisset, cum de corpore constitisset, 
placet, stipulationem valere beweijt darum nicht3, weil fie eine auch bei 
Legaten entjhuldigte Vertaufhung von nomina mutabilia betrifft. — Die 
cst 5 Cod. de juris et facti ignor. I, 18: Cum falsa demonstratione mutari 
substantia veritatis minime possit, respondendo id, quod paternum erat, 
ex maternis esse bonis nihil egisti ift wohl überhaupt nicht auf eine Ber- 
tragserflärung, jondern auf ein procefjualifches Geftändniß zu beziehen 
und beweift, daß ein jolches im römishem Proceffe nicht in demjenigen 
Maaße verpflichtete, in welchem es diejes im modernen thut. 

9) Bol. über den Diffend auch Hölder, kritiſche Vierteljahrsichrift, 
Band 14, ©. 574, 575, insbejondere aber auch die characteriftiihe Be— 
merkung des Cujacius zu der lex 57 dig. de obl. et act. 44, 7. opera 
Neapoli 1758, tom. VII, p. 390. Dissensus error est. Item si 
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Trogdem iſt es im Intereſſe der weiterhin nothwendigen 
Uuelleneregeje erforderlich, die Bedeutung des -römischen Aus- 
druds dissensus genauer feſtzuſtellen. Zunächſt ift es höchit 
wahrjcheinlich, dak die Ausdrüde consensus und dissensus in 
einem jolchen Gegenjeitigfeitsverhältnifje zu einander ftehen, daß 
man bet ihnen von gleichen etymologiſchen Gefichtspunften aus— 
gehen Fann.!) 

Da nun oben ($. 2) erwiejen wurde, daß das Wort sentire 
in der Verbindung mit con nicht das innere Meinen, jondern 
das erkennbare Meinen, d. i. die Meußerung, bezeichnet, jo jpricht 
die höchſte Wahrfcheinlichkeit dafür, daß dissentire gleichfalls 
eine oder mehrere Aeußerungen, nicht aber innere Zujtände be- 
zeichnet. Wir jahen ferner, daß consentire bisweilen die Er— 
klärung übereinjtimmender Anfichten, nicht blos diejenige gleicher 
Absichten bezeichnet.?) Gerade jo ijt e8 zweifellos, daß das dis- 
sentire de aliqua re auch auf abweichende Meinungsäußerungen 
bezogen werden kann; 3) hier in der Irrthumslehre interefjirt es 
freilich nur als Disharmonie von Willenserflärungen. 

Und ebenjo, wie wir oben jahen, da im Pandektenlatein 


venditor sensit se vendere decem, emptor sensit se emere quinque, deni- 
que si error sit in re, quae venit, vel in pretio, nulla est emptio ven- 
ditio, nulla item locatio conductio. Daß ber Meifter der Quellenkunde 
bier den dissensus ald Unterart de3 error hinſtellt, erweift fich darum ala 
rihtig, weil überall, wo ein dissensus vorliegt, auch ein error des Accep— 
tanten vorliegen muß (vgl. $. 8). Vergl. au Sapigny, III, 266 n. g. 

1) Ein Hauptargument, welches und zwang, in dem consensus äußere 
Erflärungshandlungen zu jehen, nämlich die Bedeutung, welche die Silbe 
con in diejer Zujammenfegung allein haben kann (ſ. oben Bd. I, ©. 51), 
fällt freilich bei dem dissensus nicht ind Gewicht. 


) {.®b. J, ©. 46. 


) Gajus I, 7. In 8. 26 foll darauf bei der Auslegung der 1. 21. 
$. 2 dig. de action. empti vend. 19, 1 Bezug genommen werben. 
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consentire don einer einzelnen Perjon ausgejagt meijtens ein 
Zujtimmen,!) von mehreren ausgejagt aber der Regel nad) 
eine Einigung der Erklärungen bedeutete, jo finden wir auch hier 
dissentire bei einzelnen im Sinne von — „Widerjprehen" —, 
von mehreren ausgejagt wird es dagegen als Aeußerung 
widerjtreitender Erklärungen behandelt. Die erjtere Bedeutung 
diejes Wortes finden wir z. B. in der lex 12 dig. de evictioni- 
bus 21, 2. (Scaevola): 

Quidam ex parte dimidia heres institutus universa 
praedia vendidit et coheredes pretium acceperunt: 
evictis his quaero, an coheredes ex empto actione 
teneantur. respondi, si coheredes praesentes adfuerunt 
nec dissenserunt, videri unum quemque partem 
suam vendidisse. ?) 

Wo aber das Wort von einem dissensus der Contrahenten 
unter einander jpricht, da müßte die Herrichende Meinung, getreu 
der Ueberjegung des Wortes consensus als Einigfeit der inneren 
Willen, eigentlih) auch von einer inneren Disharmonie der 
Willen oder Abjichten reden.?) Es ijt aber ein jedenfalls be- 
achtenswerther Umjtand, daß jelbjt ein jo eifriger Vertreter der 
herrichenden Lehre, wie Zitelmann es tft, den bet der Deutung 
des Wortes consensus gemachten Fehler bet dem dissensus 
wenigjten® injofern vermeidet, al3 er den Fall des von ihm jo- 
genannten Irrthums in der Abjicht, in welchem innere Abſichts— 


!) Bel. oben ©. 52, Anm, 3, und eine praktiſche Conjequenz Hiervon : 
©. 199, Anm, 3, ©. 200, Anm. 3. Eine Ausnahme: 1. 11 pr. d. de c. e. 18,1, 

?) Eine Anwendung der Regel: qui tacet consentire videtur vergl. 
Bd. L, ©. 200, Anm. 3. 

9 So thut ſelbſt Röver a.a.D. ©. 42 (richtiger Anm. 26), obwohl 
er einer von den wenigen Neueren ift, welche die richtige Bedeutung des 
Wortes consensus ganz jcharf hervorheben. (Bd. I, Einleitung, Seite XXV). 
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Differenzen unter den Parteien bejtehen, dem Falle des Difjenjes 
gegemüberjtellt, alfo in durchaus richtiger Weile von einem dis- 
sensus nur bet einer Differenz der Erklärungen redet. !) 

Die Richtigkeit dieſer Begriffsbeftimmung folgt aus Der 
lex 57 dig. de obl. et act. 44, 7. (Pomponius): 

In omnibus negotiis contrahendis, sive bona fide 
sint sive non sint, si error aliquis intervenit, ut aliud 
sentiat puta qui emit aut qui condueit, aliud qui 
cum his contrahit, nihil valet quod acti sit. et idem 
in societate quoque coeunda respondendum est, ut si 
dissentiant aliud alio existimante, nihil valet societas, 
quae in consensu consistit. 

Schon oben (Band I, ©. 31 ff.) wurde dargethan, daß man 
sentire hier nicht mit innerem Meinen überjeßen fan. Der 
Schluß auf das gleichfalls hier verwendete Wort dissentire liegt 
nahe. Dabei unterjcheide man jedoch diejen dissensus der Irr— 
thumslehre, welchen man, weil er dem Acceptanten bei feiner 
Erklärung nicht zum Bewußtjein fommt, den „unbewußten Diſſens“ 
nennen fann, von einer anderen Art von Diſſens der Abjichten, 
welche man, weil bei ihr das Bewußtjein einer Differenz vor- 


) Bergl. Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeſchäft, 5. B. ©. 486: 
„ic lehne die Offerte ab und der Offerent meint, daß ich fie angenommen 
habe”, ferner ©. 487, Anm., 488, 8.4, ©. 528, 592, 604, Nr. 4. Aehnlich 
ihon Hölder in der krit. Vierteljahrsichrift, Bd. 14, ©. 570. (Brinz, 
Pand., S. 1400, jpridt in den Fällen der 1. 9. pr. dig. de contr. empt. 
18, 1 und ber lex 3. $. 1. dig. de obl. et act. 44, 7 von einem „faljchen 
Conſens“). Thomjen (Die rechtlihe Willensbejtimmung, Kiel 1882) macht 
auch Hier mit der herrichenden Eonjenslehre Ernſt und meint (S. 32), 
ein Difjens liege auch da vor, wo der innere Wille des einzelnen Contra- 
henten mit der übereinjtimmenden Ubrede disharmonire. Das würde man 
dann etwa einen „inneren Diffens“ nennen müffen, im Gegenjage zu dem 
erfennbaren „äußeren“. Bgl. auh Sapigny, III, ©. 265. 
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ltegt, den beiwußten Diſſens nennen kann. Von diefem giebt es 
num wieder zwei ganz verjchiedene Arten. Zunächſt finden wir 
den bewußten Difjens als einen unerwünjchten, d.h. als den 
Streit mehrerer Perjonen, die nicht unter ſich einig werden können. 
So namentlich bei Mehrheiten, welche beichlußfähig find. arg. 
$. 1. inst. de satisd. tut. 1, 24. verbis: 
sin autem ipsi tutores dissenserint circa eligen- 
dum eum vel eos qui gerere debent, praetor partes 
suas interponere debet.!) 

Dissensus heißt hier geradezu fo viel wie Streit und Hader. 
Endlich erjcheint der mutuus dissensus auch noch als gleic)- 
bedeutend mit der contraria voluntas (Bd. I, ©. 37), d.h. als 
Aufhebungsvertrag eines noch von feiner Seite erfüllten Contractes. 
arg. l. 80 dig. de solut. 46, 3. verbis: 

aeque cum emptio vel venditio vel locatio contracta 
est, quoniam consensu nudo contrahi potest, etiam 
dissensu contrario dissolvi potest. 

In diefer Wendung erjcheint die Bedeutung des Wortes 
deshalb ganz eigenartig, weil hier weder die Meinungen, noc) 
die Erklärungen ihrem Inhalte nach) auseinandergehen ; Die 
Parteien befinden ſich vielmehr darüber, was fie wollen, in bejter 
Einigfeit. Die erfte Silbe des hier angewandten Wortes erklärt 
ſich Hier lediglich daraus, daß Ddiefer dissensus contrarius den 
Zweck hat, die durch ein obligatorisches Band zujammengefügten 
Contrahenten wieder zu trennen; es liegen bier nicht ausein— 
andergehende, fondern auseinanderreigende Erklä— 
rungen vor. 

Wir kehren nunmehr zu dem für die Irrthumslehre allein 
wichtigen unbewußten Difjenfe, den wegen Nichtübereinjtimmung 


) Ebenjo in der 1. 7. $. 19. dig. de pactis 2, 14. 
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nichtigen Vertragserklärungen, zurück, um noch einen wichtigen 
Punkt Hervorzuheben. Nicht überall da, wo zwei gegenjeitige !) 
Erklärungen vorliegen, welche einen verjchiedenen Sinn haben, 
fann man von einem Difjenje reden, es müfjen zwei Erflärungen 
jein, welche übereinftimmen wollen, es aber trogdem nicht thun 
(vgl. oben $. 8, ©. 168, 170), d. h. es müſſen zwei Vertrags- 
erflärungen vorliegen, von denen die eine eine Offerte iſt, aljo 
auf eine bejtimmte lex contractus hinweijt (Bd. I, ©. 160, 168, 
Anm. 1) und die andere eine Acceptation, d. h. eine Neuerung, 
nach welcher der Erflärende der gejchehenen Dfferte zuzuftimmen 
ſich einbildet.?2) Dagegen werden wir nicht von einem Diſſenſus 
reden dürfen, wenn gejcheiterte Vorverhandlungen vor- 
liegen, d. . wenn die Antwort auf die Offerte nicht blos ihrem 
Inhalte widerjpricht, jondern das Bertragsanerbieten bewußt 


1) Man könnte zweifeln, ob nicht auch da von einem Diſſenſe geredet 
werden muß, wo zwei Vertragserflärungen nicht in gegenjeitiger Richtung 
abgegeben find, jedoch der Schein eines Vertragsjchluffes vorliegt, 3. B. bei 
der Berirrung des die Offerte überbringenden Boten, welcher die Zuftim- 
mung eines Falihen zurüdbringt (Bd. I, ©. 128, vgl. namentlih Anm. 3). 
Die Quellen thun dies nicht, und aud wir haben alle Veranlaffung, in 
einem jolhen Falle nicht von einem nichtigen Vertrage zu reden, ſondern 
vielmehr zu behaupten, daß dasjenige, was dort vorgefallen ift, überhaupt 
fein Vertrag ift; dem vorliegenden Thatbeftande fehlen nicht blos die Be- 
griffsmerfmale des gültigen Vertrages, jondern aud) diejenigen des Ver— 
trages überhaupt; ſ. oben $. 16. 

?) Art. 322 des deutjchen Handelsgejegbudhes: „Eine Annahme unter 
Bedingungen oder Einjchränfungen gilt ald Ablehnung des Antrages, ver- 
bunden mit einem neuen Antrage,“ ift fiherlih dann unpafjend, wenn der 
Ucceptant deshalb das Anerbieten unter Bedingungen oder Einjhränfungen 
annimmt, weil er irriger Weije glaubt, es jei unter ſolchen Bedingungen 
offerirt worden. Dann will er den Antrag durchaus nicht ablehnen, fondern 
fann, wenigftens nach gemeinem Rechte, fein Verjehen heilen (ſ. Band J, 
©. 170, Anm. 1). Der Gejeßgeber thut überhaupt gut, wenn er berartige 
Auslegungen dem ridhterlihen Ermefjen überläßt. 
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ablehnt. Es kann dies in der Art gejchehen, daß der Acceptant 
3. B. erwidert, er ſei mit dem Kaufpreiſe nicht zufrieden, jtelle 
aber anheim, andere von ihm jelbjt angedeutete Vorjchläge zu 
machen ;!) hier verbindet der Oblat mit der Ablehnung der Offerte 
die Aufforderung zu einer neuen. Der Acceptant kann aber auch 
erklären, daß er der ihm vorgejchlagenen Vertragsnorm jogleic) 
zuftimme, jedoch nur unter der Bedingung, daß diejelbe in dieſem 
oder jenem Punkte abgeändert werde.) Hier enthält die Ant- 
wort eine neue Gegenofferte, es liegen alfo nur zwei gegenjeitige 
Dfferten, nicht aber ein dissensus und ebenjo wenig ein nichtiger 
Bertrag vor. 

Halten wir dies fejt, jo können wir eine altberühmte, jchein- 
bare Antinomie bejeitigen, diejenige zwijchen der lex 18 pr. dig. 
de rebus creditis 12, 1 und der lex 36 dig. de acquir. rer. 
dom. 41, 1, zwei Stellen, welche, obwohl jie dem Lejer wohl- 
befannt jein werden, zur bejjeren Orientirung mitgetheilt werden 
jollen. 

Die lex 36 eit. lautet (Julianus): 

Cum in corpus quidem quod traditur consen- 
tiamus, in causis vero dissentiamus, non animad- 
verto, cur inefficax sit traditio, veluti si ego credam 
me ex testamento tibi obligatum esse, ut fundum tra- 
dam, tu existimes ex stipulatu tibi eum deberi. nam 
et si pecuniam numeratam tibi tradam donandi gratia, 


ı) Auf diejen Fall bezieht fich der citirte Art. 322 überhaupt nicht, 
weil man die hier abgegebene Erflärung jchlechterdings nicht „Annahme‘ 
nennen kann. Go 3. B., „das angebotene Pferd würde ich vielleicht für 
den geforderten Preis faufen, wenn Sie mir dafür aud das GSattelzeug 
anböten.” 

?) Dies ift der bei der Nedaction des Artifeld 322 in das Auge ge- 
faßte Fall, 3. B. „den für das Pferd geforderten Preis will ih Ihnen 
für Pferd und Sattelzeug zahlen.“ 
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tu eam quasi creditam accipias, constat proprietatem 
ad te transire nec impedimento esse, quod circa cau- 
sam dandi atque accipiendi dissenserimus. 

Warum die Tradition Hier nicht nichtig ift, wurde oben 
bereit3 erklärt (Band I, ©. 241, ©. 267, Anm. 3, ©. 270). 
Wer nur unter einer bejtimmten Worausjegung etwas tradirt, 
der muthet dem Empfänger für den Fall, da die Vorausſetzung 
ohne dejjen Wiſſen unrichtig ijt, nicht die Setzung einer dinglich— 
wirkenden Suspenjiv- oder Nejolutivbedingung zu, ſondern be- 
gnügt ſich mit der Einjchiebung einer jtilljchweigenden Abrede 
einer obligatorischen Nückgabepflicht. 1) 

Ganz anders verhält es jich mit der 1.18 pr. cit. (Ulpianus): 


Si ego pecuniam tibi quasi donaturus dedero, tu 
quasi mutuam accipias, Julianus sceribit donationem 
non esse: sed an mutua sit, videndum. et puto nec 
mutuam esse magisque nummos accipientis non fieri, 
cum alia opinione acceperit. quare si eos consumpserit, 
licet condictione teneatur, tamen doli exceptione uti 
poterit, quia secundum volantatem dantis nummi sunt 
consumpti. 

Sn beiden Fällen wird eine Summe al3 Schenkung hinge- 
geben und als Darlehn entgegengenommen.?) Der Unterjchied 


2) Daß diefe Abrede nad röm. Rechte der Regel nad) nur durch die 
Bereicherungscondictionen erzwungen werden konnte, ergiebt fi) aus ihrer 
Formloſigkeit. War fie einem bonaefidei-Eontracte angefügt, jo concurrirte 
bier wie jonft die Eontractsflage mit der Bereicherungsflage. 


?) Daß man zumeift in dem quasi eine Erflärung der Abfichten der 
Eontrahenten angedeutet findet, rechtfertigt fich deshalb, weil ein Hingeben 
oder Annehmen nicht ohne erläuternde Umftände gejchieht, und es daher 
für die Mittheilung des vorliegenden Thatbeftandes unerläßlih war, an- 
zudeuten, wie es jich hier mit diefen Umftänden verhielt. 


fiegt aber darin, daß in der 1. 36 als Urjache der Erflärungs- 
Differenz ein dissensus angegeben wird, in der 1. 18 pr. aber 
nicht. Bedenkt man nun, daß bei divergirenden Erklärungen der 
bewußte Widerfpruch bei weitem gewöhnlicher und wahrjchein- 
licher ift als ein bloße Mißverſtändniß, wie es den dissensus 
charafterifirt, jo werden wir einen jolchen keineswegs ohne weiteres 
in der lex 18 pr. eit. vorausjeßen dürfen. Vielmehr werden 
wir annehmen müfjen, daß in dem Falle der letzteren Stelle der 
Beichenkte die ihm angebotene Summe in bewußtem Widerjpruche 
mit der Offerte nur als Darlehn behalten zu wollen erklärte. 
In dem Angebote einer Schenkung liegt nun aber feineswegs 
ohne weiteres die Dfferte eines Darlehns.) Die gemachte 
Offerte wurde aljo abgelehnt und eine andere gemacht, wobei 
übrigens correcter Weiſe das Geld hätte zurüdgegeben werden 
jollen. Hier ift nun feine Tradition zu Stande gefommen. Bei 
der angebotenen traditio ex causa donationis wurde die Offerte 
abgelehnt, bei der andererjeit3 vorgejchlagenen traditio ex causa 
mutui nicht angenommen. Mean folgere aber nicht etwa aus 
dem bei der lex 36 eit. über die Unerheblichkeit des dissensus 
in der causa Ausgeführten, daß auch hier die Schenkungstradition 
gelten müffe; denn der all der 1. 18 pr. eit. ijt demjenigen 
eines Difjenfes nicht analog, Wenn ich nämlich auch als billig- 
denfender paterfamilias eine von mir tradirte Sache ſelbſt dann 
in dag Eigenthum des Empfängers übergehen laſſen will, wenn 
etwa von feiner Seite ein Mißverſtändniß über eine unerläßliche 
Borbedingung des Gejchäftes vorliegen follte, jo veranlaßt mich 


1) Wenn ich 3.8. einem Hausfohne etwas geſchenkt Habe, jo fann ich es, 
fall3 er jpäter undankbar ift, Hagend zurüdfordern, war e8 aber geliehen, 
dann ift dies nicht möglih. Man denfe ferner an die querela inofficiosae 
donationis, die Collationsvorfchriften u. dergl. mehr. 
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doch nichts zu einer gleichen Rüdjicht bei einem bewuhten Wider: 
jpruche des Mitcontrahenten gegen meine Abjichten. Wenn der 
Oblat das Angebotene nicht unter den Bedingungen des Ange— 
bot3 haben will, jo darf er es nicht entgegennehmen, noch 
weniger es ungejtraft an Dritte weiterveräußern, bevor wenigjtens 
nach jeiner Meinung eine volle Einigkeit zwiſchen uns erzielt 
worden iſt. 


Das Einzige, was hier Befremden erweden fünnte, ijt, daß 
der Prätor diefer Eivilrechtsconjequenz durch eine exceptio doli 
die Spite abbricht. Den Grund diejes Verhaltens fann man 
nur verjtehen, wenn man in das volle Menfchenleben, aus welchem 
heraus der römiſche Prätor feinen Beruf auszuüben pflegte, 
hineingreift. 

Wer jemals Gelegenheit hatte, Bettelbriefe in größerer An— 
zahl zu Iejen, der weiß, daß fich bei jolchen Eorrejpondenzen ein 
gewijjer Sachverhalt fast ftereotypijch wiederholt. Zuerſt erfolgt 
eine Schilderung der erlittenen Noth, dann die Sendung des 
Wohlthäters, endlich die Antwort des Empfängers, er wolle das 
Geld nicht geſchenkt haben, jondern nur als Darlehn behalten. 
Sollte wirklich einmal das Geld dieſer Antwort beiliegen, dann 
it ihr Inhalt ernjt zu nehmen, in dem anderen Falle, demjenigen 
unjerer lex 18 pr., weiß der Wohlthäter, wenn er Erfahrungen 
hinter fich hat, daß jene Antwort nur eine verſchämte Schenkungs— 
annahme ijt, deren Einfleidung in die Darlehnsofferte nicht den 
Zwed hat, in dem Wohlthäter eine ernjtliche Hoffnung auf Rüd- 
eritattung zu erweden, jondern vielmehr nur, dem Empfänger 
das Beichämende jeiner Lage zu erleichtern. Die Maske des 
Darlehnsjuchers joll das Bettlergewand verhüllen. !) 


) Bgl. Leſſing, Nathan der Weife, zweiter Aufzug, neunter Auf- 
tritt: „Borgen ift viel befjer nicht als betteln“. 
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Das Civilreht war ein pedantisches Bauernrecht und hielt 
daher auch hier die Contrahenten beim Wort, indem es eine 
Bereicherungsflage wegen des grundlos verzehrten fremden Eigen— 
thums gab, der Prätor aber, welcher das Recht der Weltitadt 
Rom repräfentirt, beſaß Menſchenkenntniß genug, um eine con= 
ventionelle Nedensart al3 dasjenige zu behandeln, was fie war, 
und demgemäß auch praftiich zu behandeln. !) 


S. 20. 
Der einfeifige, nicht erkennbare Irrtbum Bei 
zweileifig Belaftenden Geſchäften. 


Die Gleichgültigfeit des in der Titelüberjchrift angedeuteten 
Irrthums in dem Falle zweier ihrem Sinne nach übereinftimmen- 
den Erflärungen ijt bereit3 durch jo viele Gründe eriviefen worden, 
daß es ich hier nur um eine Heine Nachlefe handeln kann, zu— 
nächſt um eine Abfertigung einiger wenigen von den Gegnern 
mit Unrecht citirten Stellen, ?) welche lediglich der Ueberjichtlich- 
feit halber bisher unerwähnt geblieben find. Es find Dies 
Stellen, welche in einzelnen Fällen einen gewifjen animus, eine 
gewijje mens, wohl auch ein cogitatum, bisweilen eine affectio, 


1) Darum durfte auch der Empfänger des Geldes, obwohl er fidh 
jheinbar mit der Erflärung des Offerenten in Widerſpruch gejegt hatte, 
doch annehmen, daß diefer den wahren Sachverhalt durchſchaute und, da 
er das Geld nicht zurüdverlangte, mit der Confumption desſelben durch 
den Empfänger zufrieden war. So erflärt fi) dad: quia secundum volun- 
tatem dantis nummi sunt consumpti. Das quare bezieht fih auf das 
condictione teneatur. Eine ähnliche Durchbrechung der civilrechtlichen 
Eonjequenz durch den Prätor finden wir in der lex 25 dig. de donat. 39, 5. 


) Namentlid) von Zitelmann, Jahrbücher für Dogmatik, Bd. 16, 
©. 422 ff. 
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öfter8 ein propositum, mit einem Worte aljo „den Gedanten, 
daß etwas gejchehen ſoll“ als eine unerläßliche Borbedingung 
von Vertragswirfungen erwähnen. Wie es mit diejer Betonung 
von Seelenzuftänden jich verhält, wurde jchon oben an dem 
Beijpiele voluntas!) und auch im allgemeinen durd) die Klar— 
legung der dualistiichen Bedeutung pigchologiicher Terminologieen 
erläutert ($. 3). Sowohl für die deutjche wie für die römische 
Sprache gelangten wir zu dem Satze: 

Die Eigenschaft einer finnlic) wahrnehmbaren Aeuße— 
rung (declaratum), den Anjchein zu erweden, daß eine 
gewijje Seelenregung ihres Verfaſſers durch fie erkennbar 
gemacht worden jet, benennt man mit dem für die Seelen: 
regung jelbjt bejtimmten Namen. 

Daher heißt alfo auch animus, mens, propositum und dgl. 
bisweilen „der in einer oder mehreren Erklärungen enthaltene 
Gedanke, daß von dem oder den Erflärenden etwas beabjichtigt 
jei.“ 2) Dies fann es bedeuten, und e8 muß diefen Sinn überall 
da haben, wo die Ueberjegung diefer Worte, auf innere den Er: 
flärungen vorangegangene Seelenregungen bezogen, zu einem 
jinnlojen Ergebnifje führen müßte. Dies ift aber überall da der 
all, wo an diefen oder jenen animus Vertragswirfungen ange- 
fmüpft find, ohne dag des Erfordernijjes einer Erklärung be- 
jonders Erwähnung gejchieht; dort muß dieſes Erforderniß eben 
ion in dem Worte animus ausgedrüdt fein. 


1) 3b. I, ©. 36 ff., 73 ff. Vgl. auch nod) die lex 7 dig. mand. 17, 1. 
(Bitelmann, Dogm. Jahrb., Bd. 16, ©. 428), in welcher das voluerit 
gleihfalld nur auf eine Erflärung bezogen werben kann. 

) Diefe Doppeldeutigfeit pſychologiſcher Ausdrüde kaun man allen- 
falls als eine Seltfamfeit der römiſchen Sprade, nicht aber als eine ſolche 
der Jurisprudenz anjehen (vgl. Zitelmann a.a.D., S.426). Auch im 
Deutijchen wiederholt fie fih. In ber dritten Bitte des Vaterunſers be- 
deutet 3. B. Wille jo viel wie Befehl. 
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So zunächſt in der lex 3, $. 1. dig. de oblig. et action. 
44,7. (Paulus): 

non satis autem est dantis esse nummos et fieri 
accipientis, ut obligatio nascatur, sed etiam hoc animo 
dari et aceipi, ut obligatio nascatur. 

Der animus fann bier nicht die zwei inneren animi der 
beiden bezeichnen, jondern nur den Sinn der abgegebenen Er— 
Härungen ; denn die Stelle zählt mit ihrem non solum sed etiam 
die Vertragserfordernijje volljtändig auf. !) 

Ganz ebenjo verhält es fich mit der 1. 44. dig. pro socio 
17, 2. (Ulpianus): 

Si margarita tibi vendenda dedero, ut, si ea decem 
vendidisses, redderes mihi decem, si pluris, quod ex- 
cedit, tu haberes, mihi videtur, si animo contrahendae 
societatis id actum sit, pro socio esse actionem, si 
minus, praescriptis verbis;?) 

und auch mit der lex 22. dig. de praescriptis verbis 19, 5. 
(Gajus): 

Si tibi polienda sarciendave vestimenta dederim, 
si quidem gratis hanc operam te suscipiente, mandati 
est obligatio, si vero mercede data aut constituta, 
locationis conductionisque negotium geritur. quodsi 
neque gratis hanc operam susceperis neque protinus 
aut data aut constituta sit merces, sed eo animo ne- 
gotium gestum fuerit, ut postea tantum mercedis no- 
mine daretur, quantum inter nos statutum sit, placet, 


1) Das hoc animo überjegt man hier am beften mit „in bem Sinne“, 
In der 1.20 pr. dig. de acquir. her. 29, 2 werben dagegen wohl diejelben 
Worte auf die innere Abficht zu beziehen fein, was in der lex 3, $.1 cit. 
eben nicht möglich iſt. 

) Bgl. Zitelmann, Dogm. Jahrb., Bd. 16, ©. 424. 
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quasi de novo negotio in factum dandum esse judicium, 
id est praescriptis verbis. 


Wenn es fernerhin in der 1. 28, 8. 1. dig. de verborum 
significatione 50, 16. (Paulus) heißt: 

Oratio, quae neque conjunctionem neque disjunc- 
tionem habet, ex mente pronuntiantis vel disjuncta 
vel conjuncta accipitur, !) 

jo kann hier mens nur den erfennbaren Sinn der Erflärung be- 
deuten. Wer jollte wohl dem Empfänger einer Erklärung zu— 
muthen, fie aus Gefichtspunften aufzufajjen, welche ihm nicht 
erfennbar find ? 

Daß auch das Wort propositum als Ausdrud eines wirklich 
proponirten Gejchäftsinhaltes, nicht aber al3 Bezeichnung des 
inneren Willens ?) auftritt, wird ung nicht vertwundern. Es er- 
giebt fich dies namentlich aus der 1. 15, 8. 2. dig. de contra- 
henda emptione 18, 1. (Paulus): 

Si rem meam mihi ignoranti vendideris et jussu 
meo alii tradideris, non putat Pomponius dominium 
meum transire, quoniam non hoc mihi propositum fuit, 
sed quasi tuum dominium ad eum transire. 

Ein bloßes inneres richtige propositum würde die nichtige 
Erflärung ficherlich nicht geheilt haben. Ebenſo verhält es ſich 
mit der 1. 60, 8. 6. loc. 19, 2. (Labeo): 

Locator horrei propositum habuit, se aurum ar- 
gentum margaritam non recipere suo periculo: deinde 
cum sciret tuas res inferri, passus est. Proinde eum 


2) Auch auf diefe Stelle legt Zitelmann (Dogm. Jahrb., Bd. 16, 
©. 424) Gewidt. 
?) wie Zitel mann bei ber J. 15, $. 2 dig. de contr. empt. 18, 1 


a. a. D. annimmt. 
Leonbard, Der Irrtbum x. 23 
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futurum tibi obligatum dixi, ac si propositum fuit, 
remissum videtur !) 

Ein unbedingtes Analogon der voluntas, mens und des 
animus, propositum contrahentium (nicht contrahentis) iſt 
auch die beiderjeitige affectio in der 1. 31. dig. pro socio 17, 2. 
(Ulpianus):: 

. communiter autem res agi potest etiam citra 
societatem, utputa cum non affectione societatis inci- 
dimus in communionem. 

Man hat ferner noch Gewicht gelegt?) auf die 1. 9, 8. 3. 
dig. de transact. 2, 15. (Ulpianus): 

Ei qui nondum certus ad se querellam contra 
patris testamentum pertinere, de aliis causis cum ad- 
versariis pacto transegit, tantum in his interpositum 
pactum nocebit, de quibus inter eos actum esse pro- 
batur. his tantum transactio obest, quamvis major 
annis viginti quinque eam interposuit, de quibus 
actum probatur. nam ea, quorum actiones competere 
ei postea conpertum est, iniquum est peremi pacto. 
id de quo cogitatum non docetur, (Hierzu ift wohl zu 
ergänzen: non perimitur. Etwas anders, aber im Sinne 
übereinjtimmend Mommijen.) 


!) Gothofredus (Dionysii Gothofredi opera Amstelodam. 1663. ad 
hanc legem sub voce propositum nota 48) bemerft hierzu: Ne dixeris 
propositum in mente retentum, (ut post Cynum putat Bartolus). Quis enim 
est tam stupidus, qui putet tacitam contrahentis cum aliquo voluntatem 
in contractibus spectandam esse. Propositum hie significat proscriptum 
in horrei foribus). Ber Berf. verdankt diejes Citat einer Mittheilung des 
Herrn studiosus Kipp aus Hannover und benüßt dieje Gelegenheit, demſelben 
Herrn auch für die freundliche Anfertigung bed Drudfehlerverzeihnifies 
und des Quellenregifters feinen beften Dank hierdurch auszuſprechen. 

) Bitelmann a. a. D., ©. 425. 
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Daß hier das cogitatum nicht einen Gedanken des einzelnen 
Contrahenten bezeichnet, jondern die in den beiden Erklärungen 
enthaltene Idee, wird durch die Identifictrung des cogitatum 
mit dem inter eos actum genugjam erwieſen. 

Schließlich hat man wirklich von der Gegenfeite her jogar 
die lex 12. dig. eod. 2, 15 citirt, in welcher Celſus mit ge 
wohnter Energie anhebt: 

Non est ferendus, qui generaliter in his, quae testa- 
mento ei relicta sunt, transegerit, si postea causetur 
de eo solo se cogitasse, quod prima parte testamenti, 
ac non etiam quod posteriore legatum sit. 

E3 war dies ficherlich unvorfichtig, denn der Eitirende hätte 
‚befürchten follen, daß der Leſer, falls er etwa ein Menjch von 
Celſiniſchen Umgangsformen wäre, auf diejes Citat mit den An— 
fangsworten der Stelle würde antworten fünnen. !) 

Endlich beruft man ſich auch noch darauf, daß heredes 
necessarii, wenn jie unter der Bedingung „si voluerint“ ein- 
gejegt find, nach erfolgtem Antritte das beneficium abstinendi 
nicht benüßen können, weil fie jam non ut necessarii, sed sua 
sponte heredes exstiterunt.?) Daß hier jedoch das sua sponte 
in feiner Weije die Abwejenheit eines Willensmangels, jondern 
lediglich diejenige äußerer zur Erbichaftsanmahme drängender 
Umstände andeutet, bedarf feiner bejonderen Ausführung. 

Wir jahen aljo, daß alle diejenigen Stellen, welche an- 
jcheinend auf pſychologiſche Thatbejtände Gewicht Iegen, bei einer 
näheren Betrachtung ihres Zufammenhanges eine der Anficht der 
Gegner ungünjtige Auslegung ergeben. 


) Bgl. über dieſe Stelle auh noh Hartmann, Jahrb. für Dogm,, 
Bd. 20, ©. 55. 
) 1. 87 (86), $. 1. dig. de hered. instit. 28, 5, citirt von Zitel— 
mann, Dogm. Jahrb., Bd. 16, ©. 424. 
23* 
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Allein noch nach einer anderen Richtung Hin iſt eine Nachleje 
zu halten. Es ijt von Bähr!) darauf hingewiejen worden, daß 
e3 gewijfe Vertragserflärungen giebt, welche wirken, obwohl der 
auf ihren Inhalt gerichtefe Vertragswille zwiſchen der Abgabe 
der Erklärung und dem Augenblide, in welchem ſie erſt rechtliche 
Wirkungen nach fich ziehen konnten, durch Widerruf oder Tod 
in Wegfall gefommen ift. Dies ift namentlich dann der Fall, 
wenn jemand einem andern eine Anweilung giebt, mit einem 
Dritten im Namen oder für Nechnung des Anmweijenden zu con= 
trahiren, und dieſe Anmweifung widerruft oder jtirbt, ohne daß 
Widerruf oder Tod vor dem Abjchluffe des Contractes zwiſchen 
dem Dritten und dem Angewiejenen diefem zur Kenntniß fommt.?) 

Es ijt jtreitig, ob diefe Entſcheidungen Singularitäten find 
oder Anwendungen allgemeiner Nechtsgrundjäge, eine Trage, Die 
für die Feſtſteckung des zweifelhaften Umfanges diejer Bejtim- 
mungen von großer Bedeutung ijt. 3) 


*) Dogmat. Jahrb., Bd. 14, ©. 401 ff. Bol. dagegen Windſcheid, 
Arhiv, Bd. 63, ©. 95, und Mommfjfen, Ueber die Haftung der Contra- 
henten bei der Abſchließung von Schuldverträgen, 1879, ©. 113 ff. Gegen 
Mommijen der Berf. in der Zeitichrift f. Handeldr., Bd. 26, ©. 284 ff., 
und Hartmann, Jahrbücher für Dogmet., Bd. 20, ©. 58 ff. Bol. aud 
Bimmermanns ftellvertretende negot. gestio, 1876, $. 20, ©. 286—300. 


) 1. 12, $. 2, 18, 32 in fine. 1. 84, 8. 8, 35, 38. $. 1, 51. dig. de 
solut. 46, 3. 1. 26, $. 1. dig. mand. 17, 1. 1. 19, $. 3. dig. de donat. 
89,5. 1.26, $.8. dig. de cond. indeb. 12,6. 1.1, $.5. dig. de exereit. 
act. 14, 1. $. 10. inst. de mand. 3, 27. c. 3. Cod. de solut. 8, 42 (43). 
Bergl. Windſcheid im Ardiv f. civilift. Praris, Bd. 63, ©. 95. Dieje 
Wirkung trat übrigens nicht durchweg ipso jure ein; vgl. 1. 38, $. 1. eit. 
de solut. 46, 3, 

) Daß dieje Vorſchriften als utilitatis causa eingeführt auftreten, be- 
weilt darum nichts für deren Singularität, weil ja das gejammte jus pri- 
vatum ad singulorum utilitatem spectat. (U, M. Mommſen a. a. O., 
©. 118.) 
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Man würde ji) Die Beantwortung diejer Frage ſehr er: 
leichtert haben, wenn man die letztere ein wenig allgemeiner ge— 
jtellt hätte, etwa in folgender Art: 

Kann eine Bertragserkflärung, welche im vor— 
aus abgegeben iſt, noch che jie wirkſam werden 
fonnte, !) dadurch) bedeutungslo8 werden, daß 
zwijchen der Abgabe und dem Augenblide, in 
welchem die Erklärung wirkfjam werden jollte, 
der Wille des Erflärenden durch Tod oder Wider- 
ruf weggefallen ijt, ohne daß dies dem Empfänger 
der Erklärung erfennbar war? 

Der Kaufmann X offerirt dem 9), von welchem er weiß, 
daß er erjt nach vier Tagen von einer Reife zurückgekehrt jein 
fan, dadurch, daß er in dejjen Wohnung einen Brief hinterlegt, 
ein bedeutendes Handelsgeichäft. Tags darauf bereut er es und 
beauftragt feinen Freund, ihn am nächiten Tage daran zu 
erinnern, daß er den Antrag widerrufen wolle. Sowohl der 
Freund, als er jelbjt find vergeßlich; der Widerruf unterbleibt. 
9 findet nur die Offerte vor und acceptirt. 

Hier werden jelbjt die Anhänger der Bedeutjamkeit des inneren 
Willen ficherlich eine Inconjequenz einer faljchen Entjcheidung 
vorziehen, d. h. den Bertrag für gültig Halten wollen. 

Was hier von dem Widerruf gelten joll, muß auch von dem 
Tode gelten, und was von der Offerte gejagt ift, gilt auch von der 


1) 3. 8. eine Offerte, die ich jemandem jchon Heute zufende, obwohl 
er erft Übermorgen von einer Reife zurüdtehrt, und welche er aljo erjt 
dann acceptiren fann, oder auch eine Servitutbeftellung jeitens eines Mit- 
eigenthümers, welche erft wirkſam wird, wenn aud die anderen zuftimmen 
(1. 18. dig. communia praedior. 8, 4), desgl. die Wahlerflärung jeitens 
be3 einen mehrerer Wahlberechtigten, welche erft mit der Zuftimmung des 
anderen wirffam wird (1. 8, $. 2. dig. de optione legata 33, 5). 
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Bollmachtserflärung. Dieje letztere iſt bei Offerten, welche der 
Stellvertreter macht, nicht? als die im voraus in blanco aus— 
geitellte Offerte jelbjt.!) 

Wo jedoch der Stellvertreter eine Offerte acceptirt, aljo 
jelbjt die bindende Bertragserflärung nicht etwa nur nach ihrem 
Inhalte näher ausfüllt, jondern allein abgiebt, 2) da ift die Voll- 
machtserflärung des Principals ein wahrer jussus,?) d. h. eine 
neben der Erklärung des Vertreters ſtehende Erflärung des Ver— 
tretenen an den dritten Mitcontrahenten, da das Gejchäft für 
den DBertretenen gelten ſolle. Diejer jussus fann direct an den 
Dritten gerichtet fein, der Stellvertreter kann ihn auch bei der 
Abgabe der Vertraggerflärung überbringen;*) in beiden Fällen 


1) Den Beweis jiehe in $. 7. 

) Vgl. Thöl, Handelsredht, 8. 70. 

Vergl. über den Begriff des jussus und feinen Unterfchied vom 
Mandate namentlih Paul Gide, ötudes sur la novation, Paris 1879, 
©. 465 ff., woſelbſt e8 (©. 476) Heißt, jussum und mandatum jeien, mo 
fie zujammentreffen, nur juxtaposes, mais non confondus. Bergl. aud) 
Kohler, Dogm. Jahrb., Bd. 16, ©. 116, und vornehmlih Laband in 
der Zeitjchrift für Handelsreht, Band X, 4, auh Windjheid, Band., 
$. 74, Unm. 1a. und Eijele, Eognitur u, Procuratur, 1881, ©. 128 ff. 

) Er ift dann Hinfichtlich des jussus blos Bote, Hinfichtlich der Accep— 
tation gegenüber dem Dritten Vertreter, Hinfichtlich des zwiſchen ihm und 
dem Bertretenen beftehenden Mieths- oder Mandatsvertrages Gelbit- 
contrahent. Um die Unterjcheidung der drei Beziehungen zwijchen Stell- 
vertreter und Stellvertretenen, Stellvertreter und Dritten, Bertretenen und 
Dritten hat ſich namentlih Thöl, Handelär., $. 69, 70, 6. Aufl., ©. 228 ff., 
vor allen verdient gemadt. Der Berfafjer weicht nur fcheinbar injofern 
ab, als er die Verhandlung zwijchen dem Vertretenen und dem Dritten 
nicht für einen Vertragsſchluß, jondern für eine einjeitige Erflärung hält, 
was ja auch Thöl a. a. DO, ©. 233, nicht beftreitet, da er den Vertrag 
„nur was die Erfüllung betrifft” für einen Vertrag des dominus hält, aljo 
bier unter Vertrag nicht den Vertragsſchluß, jondern die Vertragswirkung 
veriteht. 
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it er für die Verpflichtung des Bertretenen eine unerläßliche 
VBorbedingung, aljo eine die Vertragswirkung miterzeugende Er: 
Härung. Iſt fie aljo einmal erjt, wenn auch nur im voraus, 
vom Vollmachtgeber an den Dritten gelangt, jo kann der Tod 
oder Widerruf hieran nur dann etwas ändern, wenn er dem 
Dritten rechtzeitig befannt wird.!) Dabei iſt es ganz gleichgültig, 
ob die im voraus gejchehene VBollmachtserklärung von dem Boll- 
machtgeber direft oder durch die Hand des Vertreters an den 
Dritten gelangt ift. Wer daher 3. B. durch feinen Dienjtboten 
einem Slaufmann jagen läßt, daß er jich von jet ab allen von 
diefem Dienjtboten in feinem Namen abzugebenden Erklärungen 
einer gewiſſen Art unterwerfe,) der haftet aus jolchen Erklärungen 
des Dienftboten fpäter jelbft dann, wenn er dieſem inzwilayen 
den Auftrag zu denjelben aufgefündigt hatte, falls es nicht zu 
der Kenntnig des Dritten gefommen war, daß die Vollmacht 
nicht mehr gelten folle. 3) 
arg. L 11, $. 2. dig. de institoria actione 14, 3. (Ulpianus): 
De quo palam proscriptum fuerit, ne cum eo con- 
trahatur, is praepositi loco non habetur. non enim 
permittendum erit cum institore contrahere, sed si 


) Sonſt würde der Werth aller im voraus gegebenen Erklärungen 
illuſoriſch ſein. Man könnte fih auf fie immer nur dann verlaffen, wenn 
man genau wüßte, daß der Erflärende nicht inzwijchen geftorben ift, noch 
eine Willensänderung Dritten gegenüber erflärt hat. Vergl. auch lex 38. 
dig. de acquir. poss. 41, 2. 

?) Nach bejonderer Ortsgewohnheit kann dies auch ftiljchweigend ge- 
ihehen; vgl. überhaupt Mommjen a. a. D., ©. 117 ff. 

) In joldem Falle ift der Mandatsvertrag zwifchen Principal und 
institor aufgehoben, d. h. feiner von beiden hat aus diefem Vertrage Rechte, 
nicht aber ift die vom Principal an den, Dritten gerichtete Vollmachts— 
erflärung weggefallen. Der Dritte hält fi nur an diefe, die Beziehungen 
zwiſchen Vertreter und Herren find ihm gleichgültig. 
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quis nolit contrahi, prohibeat: ceterum qui praeposuit 
tenebitur ipsa praepositione. 

Das iſt eben nichts als die Anwendung einer durchgreifenden 
Regel für alle im voraus abgegebenen Vertragserflärungen. !) 
Indem man e3 als eine finguläre Rechtswohlthat, die im Inter: 
ejje des redlichen Dritten gewährt ſei, auffaßte, fam man dahin,?) 
dieje Entjcheidungen in ebenfo quellenwidriger wie unangemeffener 
Weiſe zu verallgemeinern. Man will nämlich vielfach dem Dritten 
auch dann Rechte gegen den Vollmachtgeber gewähren, falls 
erjterem eine von letzterem verfaßte Vollmachtsurkunde ohne oder 
jogar wider den Willen des Aussteller von dem Vertreter miß— 
bräuchlicher Weife übermittelt worden ift, obwohl der Vollmacht— 
geber dies verboten hatte. Allein die Interejjen des „redlichen 
Dritten” oder des in der Maske der Redlichkeit dahinwandelnden 
Genofjen des verübten Unrechtes find hier jo wenig wie jonjt 
da allein nach römiſchem Rechte Ausjchlaggebende.3) Wenn 
3. B. der Bwillingsbruder meines bevollmächtigten Vertreters, 
welchen der Dritte von letzterem jchlechterdings nicht unterjcheiden 
fann, in meinem Namen ohne meinen Willen contrahirt, jo trägt 
der Dritte den Schaden, nicht ih. Und ebenjo verhält es fich, 
wenn ein Mensch, welchen ich in vielen Fällen mit Special- 
vollmachten ausstatte, e8 ſich anmaßt, in einem anderen alle eine 
Vollmachtserklärung dem Dritten ohne Auftrag als von mir er— 


1) Man Fönnte den jussus ebenſo wie die Kündigung und die Mah— 
nung in befonderem Sinne „Hülfsgeſchäfte“ nennen, weil fie feine befondere 
materielle causa haben, fondern nur dazu dienen, die Verwirklichung anderer 
Geihäftsihlüffe oder Geſchäftsdurchführungen zu unterftügen. 

*) Abhängig von einer Tagesftrömung, welcher fich entgegengeftellt zu 
haben Windſcheids Verdienſt ift (Archiv für civilift. Praris, Band 63, 
S. 89). Gelbft Mommſen (a. a.D., ©. 120) Hält Hier nicht ftrenge genug 
daran feft, daß man ohne Erklärung nicht Haftet. 

9) Bd. I, ©. 130, ©. 268, Anm. 1. 
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theilt zu bejtellen oder, was durchaus dasjelbe iſt, eine wider: 
rufene Vollmacht noch weiterhin als eine noch beitehende auszu- 
geben. Ob er dabei eine Urkunde, welche ihm General» oder 
Specialvollmacht ertheilte, noch immer von früher her in den 
Händen hat, ijt gleichgültig; denn der Principal kann ihm jene 
Urkunde nicht abnehmen, wenn er betrüglicher Weiſe behauptet, 
er habe fie verloren, und ein Aufgebotsverfahren zur Warnung 
Dritter fteht dem Principal nicht zu Gebote. Solche Urkunde 
beweift auch gar nichts; fie tft zwar ein declaratum, ihre Aus— 
jtellung ijt aber fein declarare,!) d. h. feine verpflichtende Er- 
Härungshandlung. Hart iſt es freilich für den Dritten, in einer 
jolchen Weife betrogen zu werden, allein hier joll das Strafrecht 
Abhülfe Schaffen, und wenn eine jchwachherzige Handhabung des 
Strafgejeges dies nicht thut, jo kann es nicht die Aufgabe des 
Civilrechtes fein, helfend einzugreifen und zum Schuße der Dritten 
die berechtigten Intereffen der Principale zu opfern. Sehr mit 
Unrecht und nicht zum Vortheile diefer Lehre hat man dieſe 
stage, in wie weit die Bollmacht3erflärung ohne Vollmachts— 
willen fortdauere, vermijcht mit der anderen, in welchen Fällen 
der Vollmachtswille ausnahmsweiſe fich auch auf die Zeit nad 
dem Tode des Bollmachtgebers erjtredt und diefes auch thun 
fann.?) Cine folche abnorme Ausdehnung findet dann Statt, 
wenn ein institor ®) ſich, wozu er nicht verpflichtet ift, auch nach 


!) Bgl. oben Bb. J, ©. 62 ff. 

?) Die Möglichkeit, Vollmadhtserflärungen und Mandatsverträge nad) 
heutigem Rechte aud für die Zeit nad) dem Tode bindend zu geftalten, 
hätte in Anbetradht des Umitandes, daß Juftinian die stipulationes und 
promissiones post mortem zugelafjen hat ($. 13. inst. de inutil. stipul. 
3, 19. est. 11. Cod. de contr. et comm. stip. 8, 37 (38), nicht verneint 
werden jollen. 

9) Bon Specialvertretern gilt dies nicht (vgl. 1. 83. dig. de acquir. 
poss. 41, 2). 


— 360 — 


dem Tode des Principals, der vernachläjligten hereditas jacens 
annimmt;?) er handelt damit nur in dem Sinne der richtig aus— 
gelegten Bollmachtsertheilung, und auch jchon das klaſſiſche Recht 
ließ derartige Vollmachten post mortem ausnahmsweije zu. In 
diejem Sinne fünnte man wohl auch die berüchtigte lex 57. dig. 
mandati 17, 1. (Papinianus) erflären und dabei die Möglichkeit 
gewinnen, den bewährten Text der Florentina dem Mißver— 
ſtändniſſe der Baſiliken vorzuziehen. Die Stelle lautet: 


Mandatum distrahendorum servorum defuncto, qui 
mandatum suscepit, intereidisse constitit. quoniam tamen 
heredes ejus errore lapsi non animo furandi, sed ex- 
sequendi, quod defunctus suae curae fecerat, servos 
vendiderant, eos ab emptoribus usucaptos videri placuit. 
sed venaliciarium ex provincia reversum Publiciana 
actione non utiliter acturum, cum exceptio justi dominil 
causa cognita detur neque oporteat eum, qui certi 
hominis fidem elegit, ob errorem aut imperitiam here- 
dum adfici damno damus. ?) 

Der Fall ift, in das heutige Recht übertragen, etwa folgender: 
Ich habe einem Agenten den Auftrag gegeben, ein in meinem 
publicianijchen Rechte jtehendes Pferd zu verkaufen. Diejer jtirbt, 
und die Mandatsobligation, welche zwijchen mir und ihm bis dahin 
bejteht, erlicht, d. h. die Erben find mir zu einem Verkaufe nicht 
mehr verpflichtet. Auch der Auftrag, mein Einverjtändnig mit 


1) 1.17, $. 3. dig. de instit. act. 14, 3. Die Stelle bedarf daher 
nicht, wie Mommſen a. a. O. ©. 117, Anm. 11, meint, einer Emendation, 
jofern man da3 argumentum e contrario aus der 1. 5, $. 17. dig. eod. 14, 3 
mit dem Verf. nicht für zwingend hält. 

) Bgl. ftatt vieler Savigny, Syſtem, VII, ©. 292, den Bertreter 
ber entgegengejegten Auslegung, auch Huſchke, Das Recht der publician. 
Klage, ©. 85 ff. 
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einem etwaigen Kaufe Dritten mitzutheilen, ijt weggefallen, und 
wenn die Erben des Agenten, des Sachverhaltes fundig, dennoch 
dem Dritten erklärt hätten, daß ich mit dem Verkaufe einverjtanden 
wäre, jo würden fie die Umwahrheit gejagt und durch Fortgabe 
meines Pferdes eine Unterjchlagung begangen haben. Wenn fie 
jedoch in gutem Glauben das Gejchäft, welches der Agent zum 
Gegenjtande jeiner Bemühungen gemacht hatte (suae curae 
fecerat), zu Ende führen und demnächjt erklären, daß fie das 
Pferd veräußern dürfen, 1) jo übertragen fie, wenn ich publicia- 
niſcher Befiger war, das volle publicianische Necht, jo daß die 
Käufer demgemäß das Pferd erfiten können. Wollte ich aber 
etwa troßdem (jo erklärt fich das sed) den Kauf jpäter mit der 
actio Publiciana anfechten, weil die Sache nicht habe uſu— 
capirt werden fünnen, jo wird mir dies nichts helfen, da der 
Verkauf des Pferdes durch die Erben als ein genügender Uſu— 
capionstitel erjcheint und der Umjtand, daß die Vertreter zu dem 
Berfaufe feinen Auftrag hatten noch haben wollten, jondern nur 
irriger Weiſe eigenes Eigenthum, bezw. publicianisches Recht 
hatten veräußern wollen, dem Dritten nicht? jchaden kann; denn 
er hatte jich mit einem ehrlichen Menjchen eingelafjen (certi ho- 
minis fidem elegit) und durfte daher annehmen, daß alles bei 
dem Verkaufe in Ordnung jei. 

Der am Schlufje der Stelle erwähnte Grund läßt vermuthen, 
daß der redliche Erwerber auch dann gejchüßt jein würde, wenn 
ich, der Auftraggeber, nicht blos ein publicianisch Berechtigter, 
jondern Eigenthümer gewejen wäre, indem bier nach dem ver: 


!) Dieje Erflärung iſt die im Verkehre bei Stellvertretern gewöhnliche. 
Sie lautet in extenso: Ich ftehe Dir dafür ein, dab Dir das Pferd in 
gültiger Weije übergeben wird, nämlich entweder aus meinem Eigen oder 
aus fremden mit Vollmacht des Eigenthümers und laſſe dabei die Dir un- 
interefjante Frage, welcher diejer beiden Fälle vorliegt, unbeantwortet. 


— 362 — 


muthlichen Willen des Mandanten, welcher als diligens pater- 
familias bei feinen Wünſchen auch an die Intereffen der Allges 
meinheit dachte, der Auftrag für den Fall des gejchilderten 
Irrthums der Erben den Tod des Mandatars überdauern jollte, 
um nicht die Käufer zu fchädigen. Anders, wenn die Erben 
animo furandi handelten. Hier würde den Dritten das Straf- 
gejeg zur Genüge jchüßen, und der venaliciarius würde non 
inutiliter Hagen. !) 

Nur mit einem Worte fei noch der Mentalrefervation ge- 
dacht.) Daß ihre Unerheblichkeit nicht nad) der hier vertretenen 
Anficht, wohl aber nach der Lehre von dem „inneren Willen“ 
einer bejonderen Rechtfertigung bedarf, ijt oft eriwiejen worden. 

Nach der üblichen Lehre ift fie wiederum eine jinguläre 
Ausnahme Mag immerhin „Leine Regel ohne Ausnahmen“ jein, 
jo iſt es doc auffallend, daß die herrjchende Lehre mit Aus— 
nahmen förmlich gejpidt ift, jo daß von ihr faſt nicht® mehr 
übrig bleibt. In dieſer höchſt verzwidten und verfünitelten 
Theorie erjcheinen neben einer Grundregel, welche in ihrem Inhalte 
ſchwer begreiflich ift, eine Reihe angeblicher Singularitäten, welche 
ſich unſerem legislatorifch-politischen Verſtande als jelbitverjtänd- 
liche Säte empfehlen. Daß die Mentalrefervation nicht gilt, ſoll 
3. B. eine finguläre Strafbeitimmung fein, daß man jein gegebene 
Wort nicht brechen darf, eine Ausnahme für Vollmachten und 
Affignationen, wobei man jchlechterdings nicht weiß, wie weit 


In ähnlicher Weife wird überhaupt die Unerfigbarfeit der res 
furtivae mit Recht erflärt. 

) Vgl. über diefe Lehre Sapigny, Syſtem, ®b. III, $. 134, nota a. 
Röver aa. D. ©. 49 ff. Kohler, Dogmatiihe Jahrbücher, Band 16, 
©. 91 fi, ©. 325 fi. Windfheid, Archiv f. civ. Praris, Bd. 63, ©. 96. 
Hölder, Krit. Vierteljahrsfchrift, Bd. 18, ©. 176. Bitelmann, Dogm. 
Sahrb., Bb. 16, ©. 403. Hartmann, ebenda, Bd. 20, ©. 8, ©. 39 ff. 
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diefe Ausnahme reicht. Dabei joll wenigjtens bei jchuldhafter 
Erflärungsentitellung eine Haftpflicht vorliegen, von der man 
wiederum nicht weiß, worauf fie geht und ob bei ihr culpa lata 
und dolus einander gleichitehen. Schlielich joll noch der Richter 
die Befugnig haben, durch eine ungejeßliche Beweisvertheilung 
die Macht der Rechtsregel zu beugen. Mag die herrichende Lehre 
immerhin noch eine Zeit lang als Irrlicht die Mehrheit der 
Juriſten in jene Terrain von Wolfsgruben und Fallitriden 
hineinloden, e8 muß jchließlich doch dahin kommen, daß man, wenn 
nicht aus Wahrheitsliebe, jo doch aus Eigennuß den wohlge- 
pflafterten Weg, welchen die quellenmäßige und richtige Anficht 
bildet, vorziehen wird. 


8. 21. 


Die ausnabmsweife Erbeblichkeif des einfeifigen 
nicht erkennbaren Irrtbums Bei einfeifig Be: 
laftenden und Sicamilienredfs: Verträgen. 


Schon im eriten Bande ($. 13) wurde ausgeführt, daß Die 
Lehre von der Bedeutjamfeit des jog. inneren Willens gegenüber 
einer abweichenden Erklärung in gewijjen Ausnahmefällen richtig 
it, d. H. daß gewilje Erklärungen jelbit in Verbindung mit ent- 
iprechenden Erklärungen von der Gegenfeite dann wirkungslos 
bleiben, wenn der Sinn einer jolchen Abrede etwas anderes ent— 
hält als das Gewünjchte, 1) oder wenn das Erklärte nur unter 
der unerläßlichen Worbedingung eines irriger Weije vorausge— 
ſetzten Umſtandes gewollt ift. 

Dies iſt auch — was bisher noch nicht erwähnt ijt, aber 


1) Das ift der Fall bei Entftellungen der Erklärung in der Außen— 
welt (j. $. 17). 
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unbedenklich fein dürfte — infofern der Fall, als rein vortheil- 

hafte Vertragswirfungen, 3. B. Erwerb eines Gejchenfes, un— 

möglich dem durch fie Begünftigten aufgedrängt werden können. 

Will er fie nicht haben, jo fallen fie ihm nicht zu, jelbjt wen 
er etwa eine unpafjende Erklärung abgegeben haben jollte. 

So erklärt ſich da8 Wort opinio!) in der jchon oben 

($. 19 a. €.) beiprochenen 1. 18. pr. dig. de reb. cred. 12. 1. 

(Ulpianus): 
Si ego pecuniam tibi quasi donaturus dedero, tu 
quasi mutuam aceipias, Julianus scribit donationem 


DON E88 ..2000: et puto nec mutuam esse magisque 
nummos accipientis non fieri, cum alia opinione 
acceperit. 


Dieje letteren Worte bedeuten „in einer anderen Meinung, 
al3 in derjenigen, daß fie nunmehr fein Eigen geworden jeien“.?) 
Bergliedert würde dieſe opinio etwa folgenden Inhalt haben: 
„sch lehne das Schenkungsangebot ab, mache Dir ein Darlehns— 
angebot und behalte die Dir gehörigen Münzen vorläufig in der 
Hoffnung, daß das Darlehn zu Stande fommen werde, zurüd. 
Bis dahin bin ich bloßer Detentor.“ ®) 

Zu dem jveben ausgeführten felbjtverjtändlichen Rechtsſatze 


1) Bitelmann beruft fi aljo auf diefed Wort mit Recht (Dogm. 
Sahrb., Bd. 16, ©. 425). Was dagegen das tacito intellectu actum der 
l. 60, $. 3. dig. mand. 17, 1 betrifft, jo fann nur darunter ein ftill- 
jchweigend erflärter Gedanke verftanden fein, nur durch einen folchen 
fann man Berhandlungen führen (agere). Bgl. oben Bd. I, ©. 208. 

?) So mit Redt Bitelmann (Irrtum und Rechtsgeihäft, S. 533, 
Anm. Nr. 3), welcher im übrigen in ber Zergliederung dieſer opinio ab— 
weichender Anficht ift. 

) Alles dies gilt natürlich nur vom Standpunkte der Eiviljurispru- 
benz, welde den Empfänger ernftlih beim Worte nahm. Anders ber 
Prätor (vgl. oben $. 19 a. E.). 


— 365 — 


bildet ein anderer nicht ohne weiteres jelbjtverjtändlicher, aber 
quellenmäßig wohlbezeugter gewijjermaßen ein Gegenjtüd: Die 
Erheblichkeit des nicht erkennbaren Einzelirrthums bei den ein- 
jeitig belaftenden !) Gejchäften. Bei den verjchiedenjten Verträgen 
dieſer Art iſt er auf das Unzweideutigite anerkannt, und zwar 
hat nicht nur diefer Sat, jondern auch fein ausnahmaweijer 
Charakter einen unverfennbaren Ausdrud gefunden. Bor allem 
in der mit Unrecht als Ausdrud der allgemeinen Vertragstheorie 
citirten est. 2. Cod. de emancipationibus 8, 48. (Diocletianus 
et Maximianus): 
In emancipationibus liberorum ?) nec non donatio- 
nibus, non tam scriptura quam veritas considerari solet. 
Wäre diefe Betonung des wahren inneren Sachverhalts 
gegenüber der Erklärung Regel und nicht Ausnahme, jo würde 
das Reſcript ebenjo lächerlich fein, al ob etwa gejagt wäre: 
„Zrödelverträge und Commodate find nichtig, wenn ein Contra- 
hent wahnsinnig tt.“ 3) 
Nur auf diefe Weije erflärt ſich eine der wichtigiten Stellen 
der Irrthumslehre, die const. 10. Cod. de donat. 8, 54. (Dio- 
clectianus et Maximianus):t) 


1) Vgl. über diefen Ausdrud Bd. I, ©. 263, Anm. 4, und überhaupt 
©. 263, ©. 279, Anm. 12. 

?) Dieje find ald Familienrechtsverträge ausgezeichnet; vergl. Bd. I, 
©. 264, Anm. 1. 

9) In der cst. 1. Cod. plus valere 4, 22: In contractibus rei veritas 
potius quam scriptura prospici debet hat der Gegenjag von res und scrip- 
tura einen anderen Sinn, als berjenige von veritas und scriptura es ift. 
Hier bedeutet res die äußeren, nicht niedergejchriebenen Erflärungen. Auch 
das Wort veritas fommt in diejer anderen Bedeutung vor; arg. 1. 54. dig. 
de obl. et act. 44, 7. 

*) Bol. Bd. I, ©. 152. Windſcheid, Ardiv f. civ. Braris, Bd. 63, 
©. 87, 93. Bernice, Beitfchrift f. Handelsrecht, Bd. 25, ©. 130. 
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Nec ignorans nec invitus!) quisquam donat. Unde 
si de hoc fundo non cogitasti, cujus velut donationi 
te consensisse continetur instrumento, majores veritate 
rei, quam scriptura vires obtinente, intelligis, de quo 
non cogitasti, nec specialiter subseripsisti, nihil te 
perdidisse. 

E3 wurde jchon oben hervorgehoben, daß hier nicht von 
einer blindlings unterjchriebenen Urkunde die Rede ift, jondern 
von einer jolchen, welche in der Vorausſetzung unterjchrieben 
wurde, daß jie mit dem — vermuthlich durch Vermittelung eines 
dolojen oder fahrläffigen Verfaſſers der faljchen Urkunde — Ber: 
handelten übereinjtimme. Nicht3 aber deutet darauf hin, daß 
der Empfänger der Schenkung die Nichtübereinjtimmung des 
Gewünjchten und des Unterjchriebenen erkennen konnte; das 
Gegentheil ijt vielmehr dag Natürlichere und Wahrjcheinlichere. 
Und trogdem tft die Schenkung nichtig. Für gewöhnlich motivirt 
man dies damit, daß ein error in re vorliege. 2) Allein es ijt 
hier nicht eine andere Sache in die Urkunde eingejchoben als 
die gewollte, fondern hinfichtlich diefer eingefhmuggelten Sache 
war die Schenfungserflärung ganz und gar nicht gewünscht, 
jondern nur in Folge der Unkenntniß diefer Einjchiebung abge- 


!) Invitus heißt hier nicht, wie Röder, ©. 46 meint, „gezwungen“. 
Die lex 22. dig. de ritu nuptiarum 23, 2 jagt vielmehr, daß der ge- 
zwungene Hausjohn nicht als invitus zu behandeln, aljo an die Ehe ge- 
bunden jei. Invitus heißt öfters ein Menſch, welcher ſich ganz pajjiv ver- 
hält, aljo feinerlei Willenserflärung abgiebt, wie aus |. 3 dig. de lege 
comm. 18, 8. ]. 30. dig. de pign. act. 18,7. 1. 65, $. 11. dig. pro socio 
17, 2 und aus der veteris cujusdam jureconsulti cons. I. $.9 Har hervorgeht. 
Darum läßt fich auch keine diejer Stellen (auch nicht 1. 87 (86), $. 1. dig. de 
her. inst. 28, 5) für die Irrthumslehre verwerthen (a. M. Zitelmann, 
Dogm. Jahrb., Bd. 16, ©. 424). 

) So 5. B. Windſcheid, Archiv f. civ. Praris, Bd. 63, ©. 87, 93: 
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geben. Es liegt alfo Hinfichtlich diefer Sache genau jo, als ob 
jemand bei dem Unterjchreiben mehrerer Urkunden einen Vertrag 
zu viel unterjchrieben hätte. Auch wird die Nichtigkeit des Ge— 
ichäftes nicht auf die Art des Irrthumes gegründet, jondern auf 
den allgemeinen Saß: 
Nee ignorans nec invitus quisquam donat, 

d. h.: „die lediglich durch einen Irrthum bejtimmte Schenfungs- 
erklärung iſt ebenjo wirkungslos!) als gar feine.“ Es wurde 
dies jchon oben damit motivirt, daß Schenkungserklärungen 
im Zweifel al3 unter den dem Empfänger ungünjtigjter Be- 
dingungen gemacht gelten, woraus fich z. B. auch die Nicht- 
haftung für Eviction und manches andere erklärt. Während 
nämlich bei läjtigen Verträgen jeder die lex contractus durch 
gegenfeitige3 Entgegenfommen mit dem Mitcontrahenten verab- 
redet, kann der Schenker fie im wefentlichen dieſem dictiren. 
Die Berüdjichtigung einjeitiger und ſogar nicht erfennbarer Be— 
weggründe, welche man jonjt dem Mitcontrahenten in Rückſicht 
auf das allgemeine Berkehrsinterejje ?) billiger Weiſe nicht ohne 
weiteres zumuthen darf, kann der Schenker als jelbitverjtändlich 
der Bertragsnorm eingefügt betrachten. 3) 


1) Vergl. auch das aliter non daturus der 1.2, $. 7. dig. de donat. 
39, 5 und überhaupt Bd. I, S. 263, Anm. 5. 

?) Daß diejenigen Grundjäße, welche vornehmlich dem Verkehrsintereſſe 
dienen, bei Schenkungen unangemwendet bleiben, ift befannt. Vgl. Wind- 
iheid, Pand., $. 355, nota 9. Kohler, Dogm. Jahrb., Bd. 16, ©. 131. 
l. 2, $. 3. dig. de donat. 39, 5. lex 7. pr. de doli mali exc. 44,4. Auf 
Borausjegungen oder richtiger Erwartungen künftiger Erfolge bezieht ſich 
das im Terte Gejagte natürli nicht. 1.3, 8.7. dig. de cond. ce. data 12, 4. 

9) Bu demjelben Ergebnifje, welche3 der Verf. den Quellen entnimmt, 
gelangt Hartmann (Dogmat. Jahrb., Bd. 20, ©. 42) von dem Princip 
der bona fides aus: „Sngleichen wird der Umjtand, da der in frage 
jtehende Anſpruch auf einen rein lukrativen Rechtsgrund ſich ſtützt und Die 


Leonhard, Der Irrthum ꝛec. 24 
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Es ift daher höchſt charakteriftiich, day die Quellen, während 
fie jonjt, wie wir jahen, ſtets vom animus contrahentium 
jprechen (vgl. namentlich $. 20) und e3 dadurch zweifellos machen, 
da eim nicht beiderfeits anerfannter Gedanke gleichgültig ift, 
bei Schenkungen ungejcheut von der mens und dem animus des 
Schenkers ala dem Ausjchlaggebenden reden. Mit Necht citirt 
daher zum Beweiſe der Bedeutjamfeit des Einzelwillens Zitel— 
mann!) die lex 1. pr. dig. de donationibus 39, 5. (Julianus): 

Donationes complures sunt. dat aliquis ea mente, 
ut statim velit aceipientis fieri nec ullo casu ad se 
reverti, 

und auch die lex 49 dig. de acquir. rer. dominio 41, 1. (Paulus): 

Quod („fructuario servo“ inserit Krüger) fructua- 
rius ex re sua donat, ex re ejus est: sed si eo animo 
id fecerit, ut ad proprietatis dominium pertineat, di- 
cendum est illi adquiri. 

Nur darf man nicht überjehen, daß hier das Recht der 
Schenkung nicht das allgemeine Recht der Verträge ijt.?) 


Aufrechterhaltung einer pofitiven Bereicherung bezwedt, ſchon an fich Die 
voluntatis quaestio motiviren können. Gteht es doch mit alfer Aequität 
im directeften Widerjprud, daß der Empfänger der Wohlthat den Wohl- 
thäter rigorijtiich beim Worte halte, auch wo erweislich das Wort von der 
inneren Abficht verlaffen iſt.“ 

1) Dogm. Jahrb., Bd. 16, ©. 424. 

) Auch Röder (©. 47) überfieht dies und weiß fich die 1. 10. Cod 
de don. 8. 54 (©. 45, 46) nur au3 der Gedankenlofigfeit der römiſchen 
Juriſten zu erflären, ein Mittel der Eregeje, welches zur Zeit jehr in der 
Mode, aber wegen feiner großen Bequemlichkeit recht bedenklich if. Die 
l. 20. dig. de rebus cred. 12, 1, welche Röver bei diejer Gelegenheit als 
abjchredendes Beijpiel römijcher unbegreiflicher Entjcheidungen citirt, erflärt 
fih jehr wohl daraus, daß Schenkungen jhon im Hafjischen Rechte Be- 
Ihränfungen nad) der lex Cincia wegen der erforderlichen Stipulationsform 
unterlagen und e3 eine offenbare Gejegesumgehung war, wenn jemand, der 
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Eine Anwendung des joeben erwiejenen Sabes!) iſt auch 
darin zu jehen, daß die gleichfalls in wohlthätiger Abjicht ge: 
Ichehenden Bollicitationen bei der irrthümlichen Vorausſetzung 
einer unerläßlichen Gejchäftsbedingung nichtig find. Es folgt 
dies aus der 1. 1, 8. 1 dig. de pollieitat. 50, 12. (Ulpianus): 

.... sin vero sine causa promiserit non erit obligatus. 

Einjeitig belaftende Gejchäfte find nicht blos jolche, deren 
Zweck in einer äquivalentlojen Bereicherung des einen auf Stojten 
de3 anderen bejteht, fondern auch alle Gejchäfte, welche eine be: 
Tondere Vermögensverfchiebung gar nicht bezweden, jondern Die 
in einem anderen Gejchäfte bereits zugeficherte Schuld blos ent: 
weder modificiren, ohne deren Werth zu ändern?) (Novation), 
oder verjtärfend zu garantiren ſuchen (Acceſſoriſche Verjprechen. 8) 


Was num zunächit die Novation betrifft, jo emtjcheidet Die 
lex 5 dig. de transact. 2, 15. (Papinianus): 


ein Schenfungsveriprehen ohne Stipulationsform inter absentes perfect 
machen wollte, das Geld zuerft — etwa durch constitutum possessorium — 
dem Begünftigten ſchenkte, um es fogleih — etwa durch brevi manu tra- 
ditio — als Darlehn zurüdzunehmen. Dann hatte er unter dem Namen 
des Darlehnsverjprechens eine formloje Schenkungsobligation übernommen. 
Uebrigens jcheint man nad der 1. 20 eit. in diefem Falle jchlieflich doch 
ein Auge zugedrüdt zu haben. 

1) Heſſe, Ardiv f. civ. Praris, Bd. 57, ©. 194, Anm. 5, ſchränkt 
denjelben ohne Grund auf „ausdrüdliche” Beftimmungen des Schenfungs- 
vertrages ein. 

?) Ueber dieje WertHsidentität der alten und der neuen Schuld vgl. 
de3 Verf. Ausführungen in der Ztichr. f. Hdlär., Bd. 26, ©. 309 ff. 

) Man könnte fie mit den bloßen Hülfsgefchäften (Mahnung, Kündi— 
gung, erlaubende Zuftimmung) als Gejchäfte, welche fih auf ſchon vor- 
handene Hauptgeichäfte beziehen, zujammenfafjen. Ihre causa ift, wie fich 
namentlich bei den Bürgjchaften zeigt, nicht Schenfungsabficht, jondern Ge- 
fälligfeit, bei der Novation daneben vielleicht auch noch \ein eigenes, jedoch 
nicht pesuniär abſchätzbares Intereſſe. 

24* 
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Cum Aquiliana stipulatio interponitur, quae ex 
consensu redditur,, lites, de quibus non est cogitatum, 
in suo statu retinentur. 

Hier wird bei dem Worte cogitatum durchaus nicht unter- 
ſchieden, ob beide oder nur der Schuldner an die fraglichen 
Forderungen nicht dachten. Es fällt dies um jo mehr auf, 
als bei dem zweifeitig belaftenden Gejchäfte des Vergleiches das 
cogitatum des Einzelnen gegenüber der lex contractus auf das 
Schroffite in der oben bejprochenen lex 12 dig. eodem 2,15 zurüd- 
gewiejen wird.) Diefe Betonung des eimjeitigen Willen bei der 
Novation wiederholt fich bei dem Geitenftüde derjelben, dem 
constitutum: 

arg. lex 31 dig. de const. pec. 13, 5. (Scaevola). 

Lucius Titius Sejorum debitor decessit: hi persua- 
serunt Publio Maevio, quod hereditas ad eum per- 
tineret et fecerunt, ut epistulam in eos exponat debi- 
torem sese esse quasi heredem patrui sui confitentem, 
qui et addidit epistulae suae, quod in rationes suas 
eadem pecunia pervenit. quaesitum est, cum ad 
Publium Maevium ex hereditate 'Lucii Titii nihil 
pervenerit, an ex scriptura proposita de constituta 
pecunia conveniri possit et an doli exceptione uti 
possit. respondit nec ceivilem eo nomine actionem com- 
petere. sed nec de constituta secundum ea, quae propo- 
nerentur. ?) 


) Der Verfafler hat ſich nachträglich davon überzeugt, daß ſich das 
cogitatum der Stelle in diejer Art noch befriedigender erklären läßt, als 
er es Bd. J, ©. 81, verſucht Hat. 

) Vgl. Voigt, Archiv f. civilift. Praris, Bd. 54, ©. 30. Heſſe 
Dogmat. Jahrb., Bd. 15, ©. 83. Bruns, Pandeltenfragmente, ©. 479, 
meint, daß hier ein Irrthum über die Beftandtheile des Geſchäftes vorliege. 
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Wenn man hier nicht mit einigem Zwange einen dolus der 
Gläubiger oder die Seßung einer Bedingung bei dem vorliegenden 
constitutum annehmen will, jo findet man in unferer Stelle die 
Berüdfichtigung eines rein einfeitigen Beweggrundes. 

Dem constitutum verwandt ijt die fidejussio. Auch von 
diejer gilt der bisher befprochene Sat ganz allgemein: 

arg. 1. 37 dig. de fidejussoribus 46, 1. (Paulus): 

Si quis postquam tempore transacto liberatus est, 
fidejussorem dederit, fidejussor non tenetur, quoniam 
erroris fidejussio nulla est. 

Jede Auslegung diefer Stelle, welche nicht zugiebt, da der 
fidejussor nad) derjelben wegen eines jeden für ihn den Ausjchlag 
gebenden Irrthumes von der Bürgjchaft zurüdtreten kann, thut 
der Stelle Zwang an. Man darf übrigens, um nicht durch 
diefen Sat zu bedenflichen Folgerungen fortgerifjen zu werden, 
nicht vergejjen, daß die Berüdjichtigung des Einzelirrthums bei 
einfeitig belajtenden Gejchäften eine. naturgemäße Schrante Hat. 
Irrthümer, deren Abwejenheit oder Unerheblichfeit der 
Mitcontrahent als jicher vorausjegen durfte, kommen 
auch bier nicht in Betradht.!) Wenn daher jemand einen 
Bürgichaftsichein unterjchreibt, jo darf der Gläubiger annehmen, 
daß er entweder die Urkunde vorher durchgelejen hat, oder ich 
jeinem Inhalte blindlings unterwerfen will. Die einfachjte Rüd- 
ficht, welche ein Menſch dem anderen fchuldet, gebietet Dies, 
Obwohl fich alfo der Bürge ſonſt auch auf folche für ihn ent- 


Allein Geſchäftsbeſtandtheile find doch nur Gejhäftsinhalt und Geichäfts- 
bedingungen; über den Gejchäftsinhalt liegt hier aber fein Irrthum vor, 
und ob der Umftand, über welchen ein Irrthum vorliegt, eine „Geſchäfts— 
bedingung“ ift, iſt zweifelhaft. 

9) arg. L 65, $. 2. dig. de cond. indeb. 12, 6. Bgl. den Rechtsfall 
Bd. L, S. 266, bei Anm. 3, auch Bd. I, ©. 279, Nr. 12. 


— 
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icheidende Irrthümer berufen fann, deren Vorhandenjein oder 
Bedeutjamfeit dem Gläubiger gegenüber nicht erfennbar hervor— 
trat, jo darf er doch 3.3. nicht hervorheben, daß er in einem von 
ihm unterjchriebenen Bürgjchaftsicheine das Verſprechen von 
taujend Mark jtatt, wie der Schein in Wahrheit lautet, von 
taujend Thalern vorausgejegt habe; denn ein jolcher Irrthum, 
welcher bei einer Schenkung allenfalls als möglich) vorausgeſetzt 
werden fann,!) muß bei dem für den Verkehr wichtigeren Bürg- 
ſchaftsverſprechen als nach Lage der Sache ausgeichlofjen gelten, 
weil der Verſprechende bei diefem nicht dem Empfänger einer 
Wohlthat gegenüberjteht und daher dem Gläubiger mehr Rückſicht 
ſchuldet als einem Bejchentten. ?) 

Ein einfeitig belajtendes Gejchäft ift auch der Erlaßvertrag, 
jofern er nicht etwa gegen Entgelt erfolgt.?) Daß auch er nad) 
der Art jolcher Gejchäfte bei nur eimjeitigem Irrthume über 
eine unerläßliche Borbedingung des Erlafjes nichtig ijt, wird 
bezeugt durch 1.8. pr. dig. de acceptilatione 46, 4. (Ulpianus): 


') arg. c. 10. Cod. de don. eit. 


?) Den im Terte mitgetheilten Fall entjcheiden ebenjo Bähr, Dogm. 
Yahrb., Bd. 14, ©. 426, und Hartmann, ebenda Bd. 20, ©. 46, ohne 
jedod die Bürgjchaften von den zweijeitig belaftenden Gejchäften zu unter- 
ſcheiden. 

) Voigt, Archiv für civiliſt. Praxis, Bd. 54, ©. 30, und Heſſe, 
Dogm. Jahrb., Bd. 15, ©. 83, wollen den entſcheidenden Irrthum in ben 
Beweggründen bei allen pacta de non petendo ausnahmslos für gleid 
mejentlid Halten. Allein die bei beiden citirten 1. 5. pr. $. 1. dig. de 
pactis 2, 14 und bie ]. 33. dig. de pignor. 20, 1 dürften zu der frage 
überhaupt nicht3 beweifen, auch Tieße fich diefer allgemeine Sa wohl jchwer 
aus legislatoriihen Gründen erflären. In der 1.51, 8. 1. dig. de pactis 
2, 14 wird allerdings ein Erlaßvertrag gegen ein Mequivalent für nichtig 
erflärt, weil ein bei demjelben vorausgejegter Umftand unrichtig ift, doch 
werden wir in diefem Falle das Vorhandenſein einer ſtillſchweigenden Be- 
dingung annehmen dürfen. 
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An inutilis acceptilatio utile habeat pactum, quae- 
ritur: et nisi in hoc quoque contra sensum est, habet 
pactum. dicet aliquis: potest ergo non esse consensus? 
cur non possit? fingamus eum, qui accepto ferebat, 
scientem prudentemque nullius esse momenti accepti- 
lationem sie accepto tulisse: quis dubitat non esse 
pactum, cum consensum paciscendi non habuerit? 

Die gepflogene Verhandlung enthält darum feine bindende 
Bertragsabrede in ich, weil die Bedingung, unter der jolche 
wohlthätige Erklärungen abgegeben werden, daß der Erflärende 
nicht Lediglich durch einen Irrtum zu ihr bejtimmt werde, fich 
hier al3 eine unmögliche erweiit. Man beachte, daß die Accepti— 
lation nicht wegen Irrthums, jondern aus anderen Gründen 
nichtig iſt und hier nur in ihrer Eigenjchaft als gleichzeitiges 
pactum de non petendo in Frage fommt. Bei Acceptilationen 
fann wegen ihres formellen Charakter?) von einem gleichen Ein- 
fluſſe des Irrthums nicht die Rede fein. Dieſe Gejchäfte ver: 
tragen bekanntlich nec diem nec conditionem. Bedingungen, 
welche nicht jelbitverjtändliche find — und auch dieje dürfen nicht 
ausdrücklich formulirt werden —, find bei ihnen unzulällig. 
Daher denn auch die Thatſache, daß der Acceptilirende nicht 
durch einen Irrthum bejtimmt werde, nicht als Bedingung in 
das Gejchäft eingefügt werden fonnte. 

arg. 1. 38 dig. de dolo malo 4, 3. (Ulpianus): 

Quidam debitor epistolam quasi a Titio mitti cre- 
ditori suo effecit, ut ipse liberetur: hac epistula cre- 
ditor deceptus Aquiliana stipulatione et acceptilatione 
liberavit debitorem: postea epistula falsa vel inani 
reperta creditor major quidem annis viginti quinque de 


) Eo mit Redt Hefje, Archiv f. civ. Praris, Bo. 57, ©, 197. 
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dolo habebit actionem, minor autem in integrum 
restituetur. 

Nicht ohne Schwierigkeiten iſt die Behandlung des blos 
einſeitigen, beſtimmenden Irrthumes bei Stipulationen. Selbſt 
wenn wir keine Quellennachweiſe hinſichtlich dieſer Verträge hätten, 
jo müßte es zweifelhaft ſein, ob man fie den zweiſeitig- oder den 
einjeitig=belaftenden Verträgen in der Irrthumslehre beizählte. 
Für das letztere fpricht ihre formelle Bejchaffenheit, für das 
erjtere die ihr im römischen Verkehre hauptjächlich zufallende 
Rolle einer Einkleidung läſtiger Verträge in die ftrengere Formal— 
obligation, jowie der Umstand, daß ihre Theorie die Hauptdomäne 
der itarren Giviljurißprudenz war, diefe aber „am Worte haftend“ 
mit der Anerkennung ſtillſchweigender Bertragszufäge nicht gerade 
freigebig war. !) 

Leider wird dieſer Zweifel durch die Bejchaffenheit der 
Quellen eher verjtärkt ala gehoben. Für die Unterjtellung dieſer 
Verträge unter die allgemeine Vertragstheorie jpricht zunächit 
namentlich die lex 110, 8.1 de verb. obl. 45, 1.?) (Pomponius): 

Si stipulatus fuero de te: vestem tuam quaecumque 
muliebris est dare spondes?, magis ad mentem stipu- 
lantis quam ad mentem promittentis id referri debet, 
ut quid in re sit aestimari debeat, non quid senserit 
promissor; itaque si solitus fuerat promissor muliebri 
quadam veste uti nihilominus debetur. ®) 


1) Bergl. das ſoeben über die acceptilatio Gejagte und das oben, 
Bd. I, ©. 259, Anm. 4, über die Legate Ausgeführte. 

?) Bgl. Bd. I, ©. 183. 

) Auf dieje Stelle legt namentli Hartmann, Dogm. Jahrbücher, 
Bd. 20, ©. 34 ff, Gewidt. Er meint (S. 35), daß fih Pomponius 
in ihr mit feiner eigenen Unficht, welche in der jchon oft beiprochenen 
l. 57. dig. de obl. et act. 44, 7 (vgl. ®b. I, ©. 31) ausgebrüdt ift, in 
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Ferner iſt es außer jedem Zweifel, daß der einfeitige Irr— 
thum in einem beftimmenden Beweggrunde anders, als wir es 
3. B. bei dem constitutum jahen, eine nichtige Stipulation 
nicht nach jich 309. 

arg. 1. 3 in fine dig. de cond. sine causa 12, 7. (Julianus): 

cum quinque promittere deberet, decem promisit, 
incerti consequetur, ut quinque liberetur. 


Bedenken erwedt dagegen die lex 83, 8. 1 dig. de verb. 
obl. 45, 1. (Paulus): 
Si Stichum stipulatus de alio sentiam, tu de alio, 
nihil actum erit. 


Widerſpruch ſetze. Das Bedenkliche diefer Annahme vermeidet man dann, 
wenn man erwägt, daß das senserit in der lex 110, $. 1. cit. nad) dem 
ganzen Zujammenhange der Stelle nur auf ein innere3 Meinen bezogen 
werden fann, während es in ber J. 57. cit. fo viel, wie „einen Gedanken 
ausdrüden“ bedeuten muß. Zum näheren Beweiſe dieſes Lehteren ſowie 
der Ausführungen des 8. 2. ſei noch hervorgehoben, daß die Basilika in 
lib. 52, tit. 1 das si error aliquis intervenit der 1. 57. eit. &? un ouvauvanır ol 
ovrai),aooorres wiedergeben, auch in lib. 11. tit., 1, 1 in der Legaldefination 
des pactum das Wort consensus mit ovrafrenıs Überjegen. Harmeno- 
pulus giebt ed mit ovyraradeoıs wieder (Ausgabe von 1872. Wthen 
IIAZEZAPH, ]ib. «, titulus 9). Consentire überjegt aud) er mit ouraweir 
(lib, d, titulus «). Freilich überfegen die Basilika a. a. O. weiterhin ben 
in der 1. 57. eit. gejchilderten Diffend mit aid 0 ur rode drvori, 6 de Fregor; 
e3 bedeutet aber Zrvosiv auch significare und Frro« auch significatio und 
geradezu sententia (Diod. 14, 56. Ou ras auras akınkos drrolas eiyor 
zepi ou rolFuon, citirt bei Stephanus, thesaurus graecae linguae s. h. v.) 
Der Dualismus der Terminologieen für Seelenregungen und deren Ausdrud 
wiederholt fi aljo auch im Griehiihen. — Endlich überſehe man nicht, 
daß nicht blos sententia, jondern auch sensus ſowohl einen inneren Seelen- 
zuftand, als auch den aus einer Erklärung äußerlid entnehmbaren Ge— 
danken bezeichnet. Vgl. Forcellini, lexicon s. v. sensus II. Quinc- 
tilianus, 8, 2, 16, pridht von einer ambiguitas, quae non turbare potest 
sensum. 
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Allein in dem Berfprechen eines Sklaven unter dem weitver: 
breiteten Namen Stichus ift eine vox ambigua zu jehen,!) und 
bei einer jolchen ijt bei allen Verträgen ein Zurüdgreifen auf 
den nicht erkennbaren inneren Willen geboten. ?) 

Nicht jo Leicht läßt ich jedoch der $. 23 inst. de inutil. 
stipul. 3, 19 erklären: 

Si de alia re stipulator senserit, de alia promissor, 
perinde nulla contrahitur obligatio, ac si ad interro- 
gatum responsum non esset, velut si hominem Stichum 
a te stipulatus quis fuerit, tu de Pamphilo senseris, 
quem Stichum vocari credideris. 

Nimmt man an, dat das Wort sentire hier diejelbe Bedeu- 
tung hat wie in der 1. 57 eit. 44, 7, jo macht die Stelle feine 
Schwierigkeiten; dann bezog ſich der Wortlaut des Verſprechens 
auf den Stichus, der Sinn auf den Pamphilus. Sieht man da- 
gegen bier wie in der ]. 110, 8. 1 eit. de verb. obl. 45, 1 in 
dem sentire ein inneres Meinen, jo wirde der Umjtand, dat 
in der zweiten Hälfte der Stelle eine ziweideutige Abrede vorliegt, 
über die Schwierigkeit derjelben nicht Hinmweghelfen, denn es 
ift nicht anzunehmen, daß dies Wort in derjelben Stelle zwei 
Bedeutungen hat.?) Bezeichnet e8 alfo am Schluſſe das innere 
Meinen, jo fann es auch nur dies am Anfange bezeichnen jollen. 
Dann wäre wenigjtens Hinjichtlich des Irrthums über das Ge- 
ichäftsobject die Stipulation den einfeitig belajtenden Verträgen 
gleichgeftellt.*) Dem Verfaſſer jcheint jedoch die erjtere Auslegung 


’) Dies nahmen jhon Albericus und Joannes Baſſianus an. 
Haenel, dissensiones dominorum, ©, 527, 586. Bgl. oben Bd. I, ©. 188, 

) 8b. I, ©. 184 ff. 

) Band I, ©. 188; vergl. Anm. 2. Die Beſprechung der Stelle ift 
nachträglich aus der Lehre vom dissensus in re hierher übertragen worden, 


) Die 1. 110, $. 1. eit. würde dann etwa nad) Art der ]. 4. pr. de 
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für unſeren $. 23 und für die fajt gleichlautende 1. 137, 8. 1 
dig. de verb. obl. 45, 1 die natürlichere zu jein. !) 

Nur das bisher Ausgeführte ift im Stande, den Satz 
nullus est errantis consensus ?) zu erklären. Beachten wir, daß 
consensus hier, weil e8 von einem Einzelnen gejagt ift, nicht die 
Vertragserflärung, jondern nur die Erlaubniß- oder Zujtimmungs- 
erflärung 3) bezeichnet. Bedenken wir ferner, daß nullus auch hier 
„ohne wirkſamen Inhalt“ bedeutet (j. oben $. 16) oder doc 
mindejtens bedeuten fann.*) Der Sat nullus est errantis con- 
sensus fann fich demnach nicht auf jolche einjeitige Conſenser— 
flärungen beziehen, welche für fich allein feine concreten Rechts— 
wirfungen haben, d. h. weder ein Vermögensjtüc erzeugen, noc) 
ändern, noch übertragen, noch bejeitigen können, jondern nur als 
eine Zufagerflärung zu dem Vertrage anderer Perjonen, die 
Erklärung des einen Contrahenten unterjtügend, hinzutreten, wie 
3. B. der Conſens der Agnaten in Lehnsjachen, der Eltern bei 


legatis I (XXX.) aus der Unentjchuldbarfeit des Jrrtfumes zu erflären 
fein. Bgl. oben $. 18, ©. 332 u. 333. 

') Bitelmann (Irrtum und Recdtsgeihäft, S. 585) jpricht in den 
Fällen der 1. 83, $. 1 und 137, $. 1. dig. de verb. obl. 45, 1, ſowie der 
l. 9. pr. dig. de contr. empt. 18, 1. von einem „verbedten Difjenje‘. Es 
ift Died wohl etwa dasjelbe, was oben (S. 341, Anm. 1) „innerer Diſſens“ 
genannt wurde, 

) c. 9. Cod. de juris et facti ignorantia 1, 18. Man verwechsle 
denjelben nicht mit dem allgemeineren: errantis nulla est voluntas (c. 8. 
ibid.) welchem der $. 23 gewidmet ift. Die ältere Theorie bezog ihn viel- 
fach auf jede einzelne Bertragserflärung, was fiherlich falſch ift (vgl. 3. B. 
Justi Mejeri collegium Argentoratense, t. I. Argentorati 1657, ad tit. 
dig. 18, 1, c. 13, p. 999. Joannis Ortwini Westenbergii principia juris 
t. I, Lipsiae 1754, p. 473), die neuere weiß ſich faum mit ihm abzufinden 
(vgl. Savigny, Syitem, Bd. II, ©. 342 ff.) 

) 8b. I, ©. 52, S. 199, Anm. 3. 

) gl. auch noch $. 23. 
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der Ehe des Kindes,!) die Zuftimmung zu der Verpfändung meiner 
Sachen durch einen anderen und dergl. mehr. Hier wirft der 
Conjens nicht al3 folcher, kann alſo auch nicht im Falle des 
Irrthumes ala ein ausnahmsweiſe erfolglojer (nullus) bezeichnet 
fein. Wohl aber giebt es einfeitige Conjengerklärungen, welche 
geradezu Rechte des Conſentirenden zeritören; jo die formloſe 
Freilaſſungserklärung, injoweit fie wirffam ijt,?) ferner die Er: 
laubnig der Errichtung einer Anjtalt auf dem Nachbargrundſtücke, 
welche man verbieten könnte, 3) jofern diefe Erlaubnig nicht unter 
den Begriff einer Servitutbejtellung fällt, weil diefe durch einen 
Vertrag gejchehen muß, t) nicht durch einjeitigen Conſens. Der: 


1) Vgl. Dernburg, Lehrbuch d. preuß. Privatrechtes, Bd. I, $. 96. 
Durch die dort mitgetheilten Ausführungen wird auch die Frage angeregt 
(Anm. 3), ob Entjagungen und Berzichtleiftungen zweiſeitige Geſchäfte find. 
Man wird unterjcheiden müffen. Die Dereliction ift ein einjeitiges Ge— 
ſchäft, der Servituterlaß der richtigen Meinung nach ein Vertrag, ebenjo 
zweifellofer Weiſe der Pfand- und der Schulderlaf. Die Ausichlagung 
der Erbſchaft oder eines Vermächtniſſes dagegen find, ähnlich wie der Erb- 
antritt, einjeitige Gejhäfte (vgl. Bd. I, ©. 175, Anm. 2), welde nidt an 
beftimmte Berjonen gerichtet zu werden brauchen, fofern fie nur unter Um— 
ftänden abgegeben find, die ihre Ernitlichleit außer Zweifel ftellen (Bd. I, 
©. 61, Anm. 1). Sie find daher ebenjowenig wie die Dereliction wohl— 
thätige Gejchäfte, jelbft wenn Hinter ihnen in befonderen Fällen ein animus 
‚donandi fteden ſollte; denn nicht zu diefem Zwecke, jondern im Intereſſe 
des Entjagenden jelber find fie von der Rechtsordnung mit Wirkſamkeit 
ausgeftattet. Davon find auch mehrfach praktiſche Conſequenzen gezogen. 
1. 5, $. 13, 14. de don. inter vir. et ux. 24,1, 1.6. pr. $. 2.4. dig. quae 
in fraud. cred. 42, 8. 

?) est. 9. Cod. eit. de juris et facti ignor. 1, 18. c. 8. ibid. 

) 1. 19, 20. de aqua et aquae pluv. 39, 3. 

9 Diejer würde übrigens, falls die Beitellung ohne Entgelt gejchieht, 
den bei Schenkungen maßgebenden Grundjägen unterliegen. Auch der Rüd- 
tritt von der Kündigung eines Capitals (Dernburg, I $. 96, Anm. 5) 
gehört hierher, dagegen ift die Ablehnung einer Offerte überhaupt fein 
Rechtsgeſchäft. 
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artige einjeitige Conjenje find zweifellos einjeitig belajtende Ge— 
Ichäfte; daher find fie, falls fie lediglich durch Irrthum hervor: 
gerufen jind, nichtig. Der Sat errantis nullus est con- 
sensus ijt jomit ein Geitenjtüd des Satzes erroris fidejussio 
nulla est. !) 

Endlich werden wir wohl den Ausdrud der Verzeihung für 
eine erlittene Kränkung, welcher die actio injuriarum tilgt,?) den 
einjeitig belajtenden Nechtsacten zuzählen dürfen. Das Gleiche 
muß von der dieſer Verzeihung durchaus analogen ?) agnitio 
testamenti gelten, durch welche ein Pflichttheilgerbe jeine querela 
inofficiosi testamenti zerjtört. t) 


Daß auch bei Gejchäften des Familienrechtes der einjeitige, 
nicht erfennnbare, bejtimmende Irrthum einen nichtigen Vertrag, 
nach ich zieht, wurde ſchon oben behauptet und gerechtfertigt. >) 
Daß man diefen durchgreifenden Unterjchied zwiſchen Familien— 


ı) Die Bedeutjamfeit des Irrthums in der 1. 19, 20 de aqua et 
aquae pluv. 39, 3 erffärt fi aljo nicht daraus, daß die Willensäußerung 
eine ftilljichweigende war (wie follte man dies auch wohl rechtfertigen ?), 
jondern aus ihrer einjeitig belaftenden Natur. 


117, 81. 127, 8. 2. de pact. 2, 14. jchreiben dem nudum 
pactum bier ipso jure tilgende Kraft zu, doch muß auch die einjeitige Ver— 
zeihungserflärung eine joldhe gehabt haben. arg. 1.11, $.1. dig. de injur. 
47, 10... . siquis injuriam dereliquerit, hoc est statim passus 
ad animum suum non revocaverit, postea ex poenitentia remissam in- 
juriam non poterit recolere. Ueber den Grund diejes Rechtsjahes vergl. 
Bähr, Die Anerlennung als Verpflihtungsgrund, 2. Aufl, 1867, ©. 217. 


) Bergl. Sapignn, Syitem, Band II, ©. 128 fi.; Bähr a.a. O., 
©. 217. Franke, Ardiv f. civ. Praris, Bd. 19, ©. 177 ff. 


*) arg. l. 12, $. 2 de inoff. 5, 2. Bähr, ©. 218. Auch jonft ge- 
hört der Verzicht auf Anfehtung (Bähr, ©. 232) hierher. 


5), Bd. I, ©. 264. 
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und VBermögensrecht überjah, ijt, wie in $. 32 erwiejen werden 
fol, für die Gejchichte der Irrthumslehre verhängnigvoll ge- 
wefen. !) | 


8. 22. 


Der Beiderfeitige Irrfbum über eine Beiderfeitige 
unerläßlide Vorbedingung der Erklärung. 


Schon oben wurde wiederholt anerkannt, daß die herrichende 
Lehre von dem inneren Willen einen wahren Kern hat, da die 
gemeinfame Abrede dem mit ihr Disharmonirenden Wunjche beider 
Parteien unbedingt weichen muß.?) Dies ijt auch in einer Reihe 
von Quellenjtellen anerkannt. Wiederholt wird auf die voluntas 
contrahentium, ?) die mens convenientium,®) den animus stipu- 
lantium,5) die sententia contrahentium, ©) jogar den sensus 
contrahentium’) Hingewiejen. Auch der Ausdrud hominum 
voluntatesS) fommt vor. Wenn man aus folchen Stellen die 


1) Wie wenig man übrigens in früheren Zeiten — abweichend von 
der neuerdings herrichend gewordenen Lehre — geneigt war, nicht erfenn- 
bare Srrthümer des einen Contrahenten zu berüdjichtigen, folgt daraus, 
daß man jelbft bei Verlöbniffen die Rückſichtsnahme auf einen derartigen 
error in persona in Abrede jtellte; vgl. Titius, observationum ratiocinan- 
tium in compendium juris Lauterbachianum, Lipsiae 1717, observatio 768, 
welcher nur den Betrugsfall anders beurtheilt. 

) Bd. J, S. 28 fl ©. 115 Nr. 5. ©. 261. 

) lex 31 dig. de obl. et act. 44,7. 1. 115, $. 2 in fine. dig. de 
verb. obl. 45, 1. ec. un. $. 2. Cod. ut actiones 4, 11. 

*) lex. 7, $. 8. dig. de pactis 2, 14. 

°) 1.7, 8. 12. dig. de pactis 2, 14. Vgl. Bitelmann, Dogmat. 
Jahrb., Bd. 16, ©. 424. 

©) 1. 115, $. 2. dig. de verb. obl. 45, 1. 

) c. 15. pr. Cod. de contr. stip. 8, 37. gl. hierzu das oben ©. 374, 
Anm. 3 a. E, über den sensus Ausgeführte. 

) c. 13, $. 2. Cod. de contr. stip. 8, 37. Vergl. aud die Worte: 
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Erheblichkeit des Einzehwillens gegenüber dem Sinn der Abrede 
hat folgern wollen, jo überjah man, wie jchon oben hervorge- 
hoben worden ijt,!) daß voluntas contrahentium und voluntas 
contrahentis zweierlei find und es im Lateinijchen geradezu 
unmöglich it, in einem alle, in welchem die Einzelwillen diſſen— 
tiren, die beiden verjchiedenen Abfichten unter dem gemeinjamen 
Namen einer voluntas contrahentium zu bezeichnen. Won einer 
jolchen fann man nur im Hinblicle auf die beiderjeit3 anerkannte 
lex contractus reden, oder auch im Hinblide auf einen von ihr ab» 
weichenden beiderjeitigen Willen. Daß aber jeder Contrahent 
eine Tediglich in Folge eines Irrthumes abgejchloffene Abrede 
immer dann als nichtig angreifen kann, wenn ſein Mitcontrahent 
gleichfalls nur durch einen Irrthum zu feiner Erklärung bejtimmt 
wurde, folgt aus dem oben über jtilljchweigende Bedingungen 
Ausgeführten.?) Daß man der Negel nach bei zweiſeitig be— 
laftenden Gejchäften wegen eines blos einfeitigen Irrthumes in 
einem den Ausschlag gebenden Beweggrunde nicht von der Haf- 
tung frei wird, wurde deshalb behauptet, weil niemand feinem Mit: 
contrahenten die Einjchiebung der Bedingung, daß die einjeitigen 
Motive richtig jeten, zumuthen kann. Dies trifft aber dann nicht 
zu, wenn man mit jolcher Zumuthung nur den Wünfchen des 
Mitcontrahenten 3) entgegenfommt und es alſo eine reine Chikane 


utrosque in der 1. 30, $. 4. dig. locati conducti 19, 2, ex voluntate 
nostra in der 1. 52, $. 4. dig. de oblig. et act. 44, 7; sensisse in der 
l. 48. dig. de act. empti vend. 19, 1. 

) 38.1 ©. 40. 

) Bd. I, ©. 262. 

) Hartmann, Dogmat. Yahrb., Bd. XX, ©. 46, hebt gelegentlid) 
hervor, daß, wenn zwei Parteien ierthümlicher Weiſe ein Padhtformular 
ftatt eines Kaufes unterjchreiben, die Conſenserklärung nichtig ift, „weil 
erfennbar durch eine unzutreffende VBorausjegung bedingt.“ Auch Brinz 
(Band. 1402) bemerkt, daß die Duellen „den zu nichtgewollter Conſentirung 
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von dejjen Seite jein würde, wenn er auf dieje Zumuthung nicht 
bereitwillig einginge. ?) 
Diefer Sa hat feinen prägnanten Ausdrud gefunden in 
der 1. 116, $. 2. dig. de regulis juris 50, 17. (Ulpianus): 
Non videntur, qui errant,?) consentire. 
Nur um ihn mäher zu veranjchaulichen, bedarf e8 einer Be- 


leuchtung jeiner verjchiedenen Anwendungsfälle. 
Ein error in dem Sinne eines Berjehens bei der Abfajjung 


des Vertrages 3) iſt in der Art möglich, daß beide Parteien einen 


fi verirrenden Doppelwillen“ feinen Conſens nennen. Aus der Zahl der 
älteren Juriſten hebt die Bedeutſamkeit des beiderſeitigen Irrthumes be— 
ſonders ſcharf hervor Jo. Gottfried Schaumburg, compendium juris 
digestorum, Jenae 1757, Seite 136, 8. 5. (entgegengeſetzt Lauterbach, 
collegium theoriae practicum, Tubingae 1714, c. 110, pag. 1185), woſelbſt 
Jedoch der Diſſens unbegreiflicher Weiſe unter den Doppelirrthum geftellt, 
auch die Erheblichkeit des Einzelirrtfums mit Unrecht ganz in Abrede ge- 
jtellt wird. Bol. auch noh Thibaut, Pandeltenrecht, 8.449. Savigny, 
Syſtem, III, ©. 266, nota h. Indirect ift die Betonung des beiderjeitigen 
Irrthums gegenüber dem Irrthume des Einzelnen infofern vielfadh anerkannt 
worben, als bei der Begründung der früher herrjchenden Lehre, daß der 
Irrthum den consensus ausjchließe, in der Regel nur mit dem Falle des 
DoppelirrtHums oder des Diffenjes egemplificirt wird (vgl. z. B. Cujacius, 
observat., lib. II, cap. 4. Merlin, röpertoire universel et raisonn& de 
jurisprudence, 3. edition, Paris 1808, ©. 735). Nur, wo fich die Beijpiele 
auf das Gebiet des Eherechtes verirren (3. B. die glossa ad v. absentem 
der lex 9 dig. de contr. empt. 18, 1) wird auch des Einzelirrtfums des 
Dfferenten leicht gedadht. Vgl. auch Erner, Tradition, S. 269, Unm. 49. 

) Auf Erfennbarkeit des Irrthums oder jeiner Relevanz jeitens des 
Mitcontrahenten fommt e3 hier nicht an. 

?) Alſo nicht quorum alteruter errat. Vergl. auch die Schluftworte 
der 1.15 dig. de jurisdiet. 2, 1. cum, ut Julianus scribit, non consentiant, 
qui errent: quid enim tam contrarium consensui est quam error. 

) 115, 8. 1. dig. de damno infecto 39, 2. (Ulpianus): Si vero 
sine adjectione diei stipulatio fuerit interposita, si quidem ex conventione, 
quandoque fuerit commissa, ex stipulatu agitur, si vero per errorem, 
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Bertrag verabreden oder umnterjchreiben, welcher dem einen aus 
dem einen, dem anderen aus dem anderen Grunde unerwünscht 
ft. 3. B U will dem B jein Haus vermiethen, B will den 
Garten des A kaufen ; fie unterjchreiben einen durch einen un— 
geichickten Concipienten verfaßten Vertrag, in welchem A fein 
Haus dem B verkauft. 

Es ijt ferner möglich, daß der verabredete oder unterjchriebene 
Vertrag einen beiderjeit3 unerwünschten Inhalt hat, während er 
einen beiderjeits erwünjchten Inhalt haben ſollte. So z. B. 
wenn beide einen Verkauf des Objtgarteng unterjchreiben, während 
beide einen Verkauf des Haujes wollen.) Haben fie fich ihren 
wahren Willen gegenjeitig erkennbar gemacht, jo gilt zweifellos 
der Sat plus valet quod actum est oder auch falsa demon- 
stratio non nocet. Wenn aber etwa ihr übereinjtimmender 
Wille ganz unerklärt geblieben ijt, dann fehlt es dem Bertrage 
itrenge genommen allerdings an dem Erfordernijje der Willens» 
erklärungen. Allein es würde ficherlic) der bona fides wider: 
Iprechen, wenn in einem jolchen überdies höchſt jeltenen Falle 
jemand behaupten wollte, die von ihm richtig aufgefahte Offerte 
des anderen habe eigentlich falſch aufgefaßt werden müſſen.?) 
Es müßte alfo auch hier der Cab: falsa demonstratio non 


magis est illud dieendum finito die, in quem alioquin caveri solet, desi- 
derandum esse a praetore, ut liberetur beweift, daß ein ſolches Berjehen 
auch dann error hieß, wenn es weder auf einem Irrthume, noch auf einer 
Unmiffenheit, jondern jchlechtiveg auf einer Nachläſſigkeit beruhte. 

') Ein Fall, der bei Bezeihnung der Grundftüde nad) Grundbuchs— 
nummern leicht vorfommt. 

) Der Sag, daß jeder die an ihn gerichtete Erklärung jo gelten zu 
fafien hat, wie er fie auffaffen mußte, nicht wie er jie aufgefaßt hat, gili 
natürlich nur, wenn feine wirkliche Auffafjung eine unrichtige war. 


Leonhard, Der Irrthum ꝛc. 25 
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nocet ($. 18) gelten. Es iſt dann aljo das Ausgejprochene jeden: 
falls nichtig, und das Gewollte gilt. 

Diejes Letztere wird nur dann nicht der Fall jein, wenn Der 
Vertrag neben dem Conſenſe noch bejondere Erfordernifie hat 
und dieſe hinfichtlich des gewollten Gejchäftes nicht vorliegen. 
So gehört 3. B. zur Tradition nicht blos eine Abrede, jondern 
auch eine von den Contrahenten bewirkte Aenderung des wirf: 
lichen Beſitzſtandes. Wird dieje letztere, etwa in der Dunkelheit, 
an einem beiderjeit3 nicht gewollten Gegenjtande verübt, jo tit 
die Tradition des wirklich gegebenen wegen beiderjeitigen Irr— 
thumes nichtig, !) diejenige des gewollten aber wegen mangelnder 
Beligübertragung ungültig. ?) 

In gleichem Sinne ift auch der jchon oben) bejprochene 
Tal zu behandeln, si alius praetor pro alio fuerit aditus. 
Der Prätor, vor welchem der Prorogationsvertrag Statt fand, 
ijt beiderjeit3 nicht gewünfcht, der gewünschte Prätor wird aber 
gleichfalls nicht competent, weil derartige Abreden wenigitens 
nach römiſchem Nechte der richtigen Meinung nad) nur dann 
bindend find, wenn fie vor dem Richter gejchehen, um den es 
fi) handelt.%) Wird dagegen 3. B. eine Sache verkauft oder 


1) arg. 1. 34. pr. dig. de acqu. vel am. poss. 41, 2. 

2) Wo ſich die Tradition ohne räumliche Verihiebung vollzieht, näm- 
lich bei dem constitutum possessorium oder der brevi manu traditio, da 
würde eine auf ein faljches Object gerichtete Abrede einen bloßen error in 
nomine enthalten. Ein gleicher unmejentlicher error in nomine ift aud 
bei der Tradition durch Bejigeinweifung möglich. (arg. 1. 34. pr. cit. de 
acqu. v. a. p. 41, 2.) 

») Bd. I, ©. 28 ff., mojelbit die Nichtigkeit ald aus dem Sinne der 
gepflogenen Abrede folgend erwiejen wurde. 

*) 1. 18. dig. de jurisd. 2, 1. Wetzell, Syſtem des ordentlichen 
Eivilprocefjes, Leipzig 1878, 3. Aufl., $. 39, Anm. 30, ©. 480. Glüd- 
Pandeftencommentar, Band III, ©. 211 ff. Jetzt entjicheidet $. 38 der 
Reichscivilprocegordnnung. 
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verpfändet, um erit jpäter hingegeben zu werden, und es wird 
bei dem Vertrage auf eine faljche Sache, z. B. einen im Dunkeln 
jtehenden Gegenjtand, hingewiejen, während die Parteien darüber 
einig find, dal nicht dieſer, jondern ein anderer das Gejchäfts- 
object jein joll, jo gilt das Gejchäft Hinfichtlich diejes letzteren, 
da zu den genannten Verträgen die Gegenwart des Gegenftandes 
nicht gehört!) und die Hinweifung auf denjelben überflüſſig war. 

Sleichgültig ift e8 übrigens, ob die Wirfung dieſes beider- 
jeitigen Jrrthumes dahin geht, daß etwas anderes als das beider- 
ſeits Gewollte verabredet wird, oder ob ohne ihn gar fein 
Geſchäft abgejchloffen jein würde. Das Lebtere liegt 3.3. vor, 
wenn beide eine Eigenjchaft der verkauften Sache vorausjeßen, 
deren Vorhandenjein jtilljchweigende Gejchäftsbedingung tt, 

arg. l. 14. dig. de contrahenda emptione 18, 1. (Ulpianus): 


Quid tamen dicemus, si in materia et qualitate 
ambo errarent .... si.. aes pro auro veneat non 
valet. ?) 

ferner 1. 41, 8. 1. dig. eodem 18, 1. (Julianus): 

Mensam argento coopertam mihi ignoranti pro 

solida vendidisti imprudens. nulla est emptio; 
oder auch, wenn eine andere beiderjeit3 als unerläßlich angejchene 
Borbedingung des Gejchäftes ſich als unwahr herausstellt, arg. 
l. 51, $. 1. dig. de pactis 2, 14. (Ulpianus): 

Idem eodem loco seribit, si debitorem tuum jus- 
sisti solvere Titio, cui legatum falso debere existimas, 


') Vgl. auch die 1.1, $. 1. dig. de pign. act. 13, 7 (Zitelmann, 
Irrtum und NRedtsgeihäft, ©. 558), welche ſich nicht analog auf die Ver- 
bandlungen vor dem unzuftändigen Richter beziehen läßt, wenn man der 
in der vorigen Anmerkung angenommenen Anjicht beipflichtet. 

) Vgl. unten $. 26, 


25* 
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et debitor pactus sit cum Titio debitore suo constituto: 
neque tibi adversus tuum debitorem neque ipsi ad- 
versus suum actionem peremptam; 
endlich auch, wenn beide ohne animus obligandi aus Verjehen 
Vertragserflärungen abgeben. !) 


8. 23. 


Errantis nulla est voluntas. 


Die beiden Sätze errantis nullus est consensus ($. 21) ?) 
und non videntur qui errant consentire ($. 22) wurden bereits 
erklärt. Zu erläutern iſt noch eine allgemeinere Regel, welche 
wir in einigen nach ihrem Sinne bereits erläuterten Stellen aus— 
geiprochen finden, nämlich die Negel errantis nulla est voluntas. 

Die Stellen find: 

est. 8. Cod. de juris et facti ignorantia I, 18. (Dio- 
cletianus et Maximianus): 

Cum testamentum nullo jure constiterit, ex ejus, 
quae ab intestato successit, professione sola velut ex 
testamento liberos per errorem profitentis oreini vel 
proprii liberti, si non ipsius accessit judicium, cum 
errantis voluntas nulla sit, effici non potuerint.°) 


) So wenn fie vor einem incompetenten Richter verhandeln, ohne 
deifen Unzuftändigfeit zu fennen, oder beide ftatt einer Ergebenheit3-Wdrefje 
einen Vertrag unterjchreiben u. ſ. w. 

?) Bergl. zu diefem aud noch cst. 23. Cod. de locato et conducto 
4, 65 (Diocletianus et Maximianus). Ad probationem rei propriae sive 
defensionem non suffieit locatio ei facta, qui post de dominio coeperit 
eontendere, eum nescientia dominii proprii et errantis nullum ha- 
beatconsensum, mojelbjt consensus jo viel wie „Anerkenntniß“ bedeutet. 

) Savigny (Spftem, Band II, S. 441) jcheint anzunehmen, daß 
hier ein Formmangel der fFreilafjung vorausgejegt werde. Dann würde 
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ferner 1. 19 dig. de aquae pluviae arcendae 39, 3. (Pomponius): 
Labeo ait, si patiente vicino opus faciam, ex quo 
ei aqua pluvia noceat, non teneri me actione aquae 

pluviae arcendae. 

l. 20. eodem: 

sed hoc ita si non per errorem aut imperitiam de- 
ceptus fuerit: nulla enim voluntas errantis est.!) 
Der Sat macht jedoch nicht die geringiten Schwierigkeiten, 
jobald man das Wort nullus in demjenigen Sinne nimmt, welchen 
es ficherlich haben kann ($. 16) und hier auch wirklich hat. Es 
bedeutet auch hier: „ohne die einem derartigen Acte eigenthüm- 
liche Wirkſamkeit“ (vergl. oben ©. 301). Der Sat iſt dann 
immer richtig, mag man voluntas im Sinne einer Willenserklä- 
rung oder der inneren Gejchäftsabficht auffajjen. Bezieht man 
es auf Erklärungen, jo fann er von vorn herein nur für ein- 
jeitige Gejchäfte, wie die in dem angezogenen Stellen erwähnten 
«3 jind, gültig fein wollen. Nur bei jolchen kann die einzelne 
Erklärung wirken, nur bei ihnen Tann aljo von Nullität, d. h. 
von einer ausnahmsweiſen Wirkungslofigkeit, gefprochen werben. 
Bezieht man aber den Sat auf den inneren Gejchäftswillen, 
d. h. auf den Willen im Sinn der 1.9. pr. dig. de hered. inst. 28, 5, 
d.h. auf dasjenige, was ohne den Irrthum gewollt fein würde 
(vgl. $.17),2) jo iſt der Satz jogar nad) der herrichenden Lehre 


die Begründung der Enticheidung aus dem Irrthum des Erflärenden un— 
begreiflich jein. Die richtige Erklärung ift angedeutet ebenda Anm. e. 


1) Bergl. Savigny, III, ©. 363 ff; Röver, ©. 38, 39, und 
Burkhard, Fortjeßung von Glüds Pandektencommentar, Bd. 39, 3, 
©. 307 ff., namentlih ©. 313. Man beachte insbejondere, daß e3 patiente 
vieino faciam nicht patiente vieino habeam Heißt. 


) Bergl. auch Bd. I, ©. 224, 225, I, ©. 327. Man überjehe aud) 
nicht, daß velle ſowohl „wollen“ als auch „wünſchen“ bedeutet. 
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richtig. Er bejagt dann: „Ein durch Irrthum beitimmter Wille 
hat feinen wirfjamen Inhalt.“ It nämlich der Irrthum ein 
wejentlicher, jo hat der Wille gar feine Folgen. Iſt er aber em 
unwejentlicher, jo wirkt das Erflärte, nicht das Gewollte, es ge 
ichieht aljo etwas anderes als dasjenige, was der Inhalt des 
Willen? war. So 3. B. wenn ich mir die 4. Auflage eines 
Buches faufen wollte, diejes nicht bei dem Kaufe hervorhebe und 
die vielleicht für meine bejonderen Zwecke werthloje fünfte Auflage 
aus Unachtjamfeit erwerbe, jo wird mir ein nicht gewollter Ge: 
ichäftserfolg aufgedrängt, meine voluntas ijt nulla, nur meine 
Erklärung ijt in Berbindung mit der Gegenerflärung wirkjam, 
d. h. nicht die voluntas des Einzelnen, jondern der consensus 
entjcheidet. 

Diefe Ueberjegung wird aber durch eine andere Betrachtung 
unterftüßt. Der Verfaſſer glaubt, die Beobachtung gemacht zu 
haben, daß im Pandektenlatein dag Wort nullus als Subject!) 
oder als Adjectivum ?) verwendet in der Regel jo viel bedeutet 
wie „niemand“, „fein“ oder „nicht vorhanden“, dat es dagegen 
da, wo e8 als Prädikat erjcheint, gewöhnlich jo viel wie „nichtig“ 
bedeutet.) Dabei giebt er zu, daß es in einzelnen Stellen, wo 
dadurch der Sinn nicht zweifelhaft wird, nicht erjichtlich ift, ob 
e3 als Prädilat oder Adjectivum verwendet iſt.) Einen indirecten 


1) 3.8.1. 55 dig. de regulis juris 50, 17. 

?) 3. B. in der ]. 88, 109. dig. de regulis juris 50, 17. 

9) 3.8. in der 1. 5, $. 14. de reb. eorum qu. s. tut. 27,9. L7, 
$. 8. dig. de dolo malo 4, 3. 1. 75, $. 1. dig. de legatis 1. Gajus II, 
176. 1. 5, $. 1. dig. de off. ejus 1, 21. Ueber den Unterfchied zwiſchen 
„nichtig“ und „nicht vorhanden“ fiehe oben ©. 297. 

) Vergl. 3.8. 1. 41, 8. 3. dig. de vulgari et pup. subst. 28, 6. 
nullum fideicommissum erit. Der Berfaffer glaubte, fich Hinfichtlich des im 
Tert Gejagten bejonders vorfihtig ausdrüden zu müſſen, weil Dirkſen 


—— — — — 
— — — — — — — 
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Beweis für dieſe Behauptung fieht der Verfaſſer auch darin, 
daß jie eine Hauptjchwierigfeit der Lehre vom Ufucapionstitel 
bejeitigt. Man zweifelt vielfach daran, daß die Zulafjung nich- 
tiger Gejchäfte als Titel bei entjchuldbarer Unkenntniß der Nichtig- 
feit durchweg in den Quellen anerfannt jei, und glaubt namentlich, 
einen Widerjpruch hiergegen zu jehen!) in der lex 27. dig. de 
usurp. et usuc. 41, 3. (Ulpianus): 

... quia neque pro legato neque pro donato neque 
pro dote usucapio valeat, si nulla donatio, nulla dos, 
nullum legatum sit. 

E3 wird hier eine Ufucapion nicht dann für unmöglich er= 
klärt, si aliqua donatio etc. nulla est, jondern si nulla donatio 
est, nicht wenn eine vorliegende Schenkung nichtig iſt, jondern 
wenn überhaupt feine Schenfungsverhandlung vorliegt, ?) auch 
nicht einmal eine nichtige. 

In den beiden Sätzen, errantis nulla est voluntas und furiosi 
nulla voluntas est, ijt aljo durch dem verjchiedenen Satzbau die 
verjchiedene Bedeutung des Wortes nullus genügend gefenn- 
zeichnet, und wenn man den erjiteren Sat ohne weiteres in Die 


eine gleiche Beobachtung nicht gemacht zu Haben jcheint; denn unter den 
Stellen, in denen nullus jo viel wie inanis (nichtig) bedeuten foll, erwähnt 
er aud) die 1. 6. dig. de dolo malo 4, 3. 1.1. $. 3. dig. de pactis 2, 14 
und Gaju3, IV, 131, Stellen, in denen das Wort nullus adjectivifch ge— 
braucht ift uud nad) der Meinung des Verfaſſers bei unbefangener Aus- 
fegung nur mit „fein“, nicht aber mit „nichtig“ überjegt werden kann. 

) Bgl. 3. B. Bernhöft, der Befigtitel im römijchen Recht, Halle 
1875, ©. 16. 

?) Der vorausgejegte Fall ift alſo ibentifch mit dem cum non emerit 
de3 $. 11 inst. de usuc. 2, 6. ®ergl. dagegen da3 nulla donatio sit mit 
dem nulla (nichtig) esset emptio der J. 2, $. 16. dig. pro emptore 
41, 4. 


— 3% — 


Regel nulla voluntas errantis est!) umgewandelt hat, jo hält 
der Berfaffer dies für eine finnentjtellende Tertesänderung. ?) 

Man wird der gegebenen Ueberjegung hoffentlic) den Vorzug 
nicht abjprechen, daß fie einen gemeinverjtändlichen Sinn ergiebt. 
Die neuere Jurisprudenz dagegen, welche den Sat nur in ge: 
wiſſen Fällen al3 richtig anerkennen will, fommt zu der Noth: 
wendigfeit einer jolchen quellemvidrigen Einſchränkung feines In— 
haltes nur, weil jie in ihm die Beantwortung eines metaphy: 
ſiſchen Problems, von dejjen Löſung die römischen Praktiker ich 
Jicherlich fern gehalten ‚haben‘, erblidt. Nach Savigny?) joll 
der Sat behaupten, daß der Irrthum die Exiſtenz des Willens 
ausſchließe.) 

Der Verfaſſer bemerkt zunächſt, daß das hier berührte pſy— 
chologiſche Problem nach ſeiner Meinung völlig außerhalb der 
Jurisprudenz liegt. Unſer Recht legt zweifellos gewiſſen durch 
Irrthum hervorgerufenen Willensacten Wirkſamkeit bei, und auch 
de lege ferenda fann fein Zweifel ſein, daß es dies auch ferner— 
hin thun muß ($. 5). Wäre es aljo wirklich wahr, daß der 
Wille des durch Irrthum Beltimmten niemals frei wäre oder 
nicht erijtirte, jo würde doc, daraus höchſtens folgen, daß unjer 
Necht aus völlig zureichenden Gründen auch an Fälle unfreier 
Willensacte oder nicht gewollter Erklärungen Folgen anknüpft. 





) Dies hat Heſſe im Archiv f. civ. Praris, Bd. 57, ©. 196, gethan. 
Freilich beweift 1. 1, $. 3. dig. de pactis 2, 14, daß der Sapbau allein 
fein unfehlbares Kriterium ift. 

) Der Gaß furiosi nulla voluntas est (l. 40, dig. de reg. juris 50, 17) 
bedeutet demnach etwas ganz anderes. 

9) Syſtem, III, ©. 113, 342, ©. 441, nota d. 

*) Nach Brinz bedeutet der Sag (Pand., ©. 1394): „Der Wille 
defien, der bewußtlos und deswegen verfehlt handelt, ijt fein Wille.“ 
Gegen die Annahme einer durch Irrthum oder Zerftreutheit Hervorgerufenen 
Bemußtlofigkeit vgl. Bd. I, ©. 141 ff. 
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Die Borausjegungen oder der Umfang diefer Anfnüpfung würden 
hierdurch nicht berührt werden. !) 

Wenn nun der Berfafjer die angeregten Fragen doc) be: 
rührt und in gleicher Weije wie für den Irrthum jo auch für 
den jo oft unpafjender Weife mit ihm in Analogie gejtellten 
Zwang?) zu beantworten jucht, jo thut er es in der Hoffnung, 
unpajjenden Schlüffen vom Zwange?) auf den Irrthum vor: 
zubeugen. 

Man unterjcheide nämlich vor allem folgende Fragen: 


1) Was verjteht man unter Freiheit des Willens im juri- 
jtiichen Sinne? *) 
2) Dit die durch Irrthum oder Zwang bervorgerufene Er- 
Härungshandlung gewollt ? 
3) Iſt der Rechtserfolg dieſer Handlung wirklich gewollt ? >) 
4) Sit der Sinn einer folchen Erklärung, daß ihr Inhalt 
gewollt ijt? 
Was num zuerjt den juriftiichen Freiheitsbegriff betrifft, fo 
iſt es unzweifelhaft, da er mit dem philojophiichen Begriffe, 
um welchen ſich der berühmte Streit über die Willensfreiheit 


) Anders die jcholaftiihe Richtung des Naturrecdhtes, welche die 
Rechtsſätze aus den Thatbeſtänden abjtrahiren will, ftatt fie den Quellen 
und den dieje Quellen erzeugenden Bedürfnifien zu entnehmen. 

?) Eine völlige Theorie des Zwanges liegt natürlich außerhalb der 
Grenzen dieje3 Buches. 

) Bol. Bo. I, ©. 271, Anm. 2. Hartmann, Dogm. Jahrb., 20, 
©.69. Für diefe Analogie namentlih auch Windſcheid, Zur Lehre des 
code Napolöon, von der Ungültigfeit d. Rechtsgeſchäfte, 1847, ©. 252. 

9 Die Stellung diejer Frage wird namentlid von Bekker in der 
frit. Vierteljahrsichrift, Bd. III, ©. 190, angeregt. 

°) Die Unterfcheidung zwiihen der Frage nad) dem Wollen ber 
Körperbewegung und demjenigen des durch diejelbe bewirkten Erfolges ift 
namentlich durd; Bekker in der krit. VBierteljahrsichrift, Bd. III, ©. 193, 
geichehen. Vgl. oben Bd. I, ©. 101. 
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dreht, nichts zu thun hat. Selbit ein Leugner der Willen? 
freiheit wird die Ungültigkeit der Verträge oder die Straflofigkeit 
der Borjatverbrechen nicht befürworten, er wird die Gültigkeit 
der eriteren und die Strafbarfeit der letzteren nur anders philo- 
jophiich begründen, als es gewöhnlich geichieht. 

Savigny bemerkt daher mit Recht): „Mit den jpeculativen 
Schwierigkeiten des Freiheitäbegriffs haben wir im Rechtsgebiet 
nicht3 zu jchaffen.“ Indem aber Savigny a. a. O. in zu— 
treffendjter und nach der Meinung des Verfaſſers nicht wider: 
legter Weiſe darthut, day der Gezwungene — von Fällen der 
Bewußtlofigfeit aus Angjt abgejehen (S. 109) — durch eigene 
Selbitbejtimmung fic dem Zwange fügt, jo redet er doch dabei 
nur in der Sprache der Philojophen, nicht in derjenigen des 
täglichen Lebens, noch derjenigen der römischen Praktiker, wenn 
er in dem Zuſtande des compuljiv Gezwungenen eine „Freiheit 
der Wahl, alfo feines Wollens“ fieht. Eine derartige „Freiheit“, 
bei welcher jemand durch einen höchſt unerwünjchten Umjtand 
beeinflußt und zu einem unerwünjchten Ziele hingedrängt wird, 
nennt man gemeinhin eben nicht Freiheit, jondern in directem 
Gegenſatze hierzu Noth oder Zwang. 

So jagt auch die befannte lex 21, $. 5. dig. quod metus 
(4, 2). (Paulus): 

Si metu coactus adii hereditatem, puto me heredem 
effiei, quia, quamvis si liberum esset, noluissem, 
tamen coactus volui, sed per praetorem restituendus sum. 

in feiner Weije, ?) daß dies erzwungene Rechtsgeſchäft auf freiem 


') Syſtem, Bd. III, ©. 102. 

) Noch weniger enthält fie, wie Mühlenbruch (Lehrbud der Pan- 
deften, $. 93) meint, eine Anerfennung der ftoijchen Lehre, nach welcher 
„tein Menjch müffen muß“. Wäre dies der Fall, jo würde fie feine Refti- 
tution zulafien. 
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Willen beruhe, fie jagt vielmehr mit dürren Worten das gerade 
Gegentheil: „Der Erbichaftsantritt ift nicht frei gewollt, aber 
doch gewollt.“ Aus ihr ergiebt ſich aljo, da nach römischen 
Rechte die Freiheit einer Willenserklärung fein Nequijit ihrer 
Wirkſamkeit ijt und daß aljo die Ummwirfjamfeit erziwungener 
Gejchäfte auf anderen Gründen beruhen muß als auf der man- 
genden Freiheit. !) 

Wir jehen alfo, daß es einen jpeciell juriftiichen Begriff 
der Willenzfreiheit in der Lehre von den Nechtsgejchäften nicht 
giebt, jondern daß die Quellen dag Wort liberum esse einfac) 
als Gegenjag des äußeren Zwanges gebrauchen. Auf den Fall 
des Jrrthumes wird es dagegen nicht angewandt, und es ift nach 
dem joeben Ausgeführten auch völlig gleichgültig, ob wir den 
Zujtand eines Irrenden, wie der vulgäre Sprachgebrauch es 
allerdings thut, als einen unfreien bezeichnen. In einer Hin- 
jicht ift jeine Unfreiheit eine jchlimmere, in einer anderen eine 
geringere, als diejenige de Gezwungenen es ijt. Schlimmer ift 
jie, weil der Irrende nicht wie der Gezwungene merkt, daß er 
unter einem unerwünschten Einfluffe jteht und ſich daher auch 
nicht durch Erduldung eines Uebel von demjelben befreien kann, 
geringer weil er wenigiteng® vor der Handlung nicht dag un— 
angenehme Gefühl hat, zu einem unerwünjchten Verhalten hin— 
getrieben zu jein. 

Aus dem foeben Ausgeführten folgt alfo, daß die Erklärungs— 


ı) Schon Grotius, de jure belli ac pacis, lib. II, ce. 11, 8. 7, 2, 
bemerft vom metus: quia consensus hie adfuit nee conditionalis, ut modo 
in errante dicebamus, sed absolutus.. Auch Malblanc, prineipia juris 
romani, Tubingae 1801, $. 277, unterjcheidet die libertas consensus, 
welche dur Zwang und die veritas consensus, welde durd Irrthum 
getrübt werde. Cujacius freilich bemerkte in tit. I. de judieiis, lib. V. 
dig. ad leg. 2. (opera Neapoli 1758. tom. VII. p. 129 E) nam ut error 
sie vis contraria est consensui. 
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handlung in der That von dem Gezwungenen gewollt ijt. Aber 
auch von dem Irrenden it fie es, mag jein Irrthum noch jo 
wejentlich fein. Nacd) dem Grundjate, daß Geſchehenes unab— 
änderlich ijt, entjchliegt jich jeder, der etwas erklärt, zu der 
Hervorrufung eines Creignijjes, welches ihm als jolches zuge 
rechnet werden muß. 

Damit ijt freilich noch nicht gejagt, dag mit der Erklärung 
der Recht3erfolg gewünjcht ift, zu deſſen Erzeugung fie ein Mittel 
jein joll.!) Wir jahen jchon oben, daß man die Erklärung, etwas 
zu wollen, mit einem doppelten Zuſatze machen kann, entweder mit 
demjenigen, daß die Mitmenschen und die Vertreter der Rechts— 
ordnung fich danach richten jollen, oder z. B. bei der Simulation 
mit demjenigen, daß diefer fernere Erfolg ausbleiben joll. Es 
wurde gleichfalls oben erwiejen, daß es bei einem durch Irrthum 
zu einer Erklärung Getriebenen von jeiner Anficht über den In: 
halt des auf irrthümliche Erklärungen bezüglichen Rechtes ab: 
hängt, ob er eine rechtliche Gültigkeit feiner Erklärung will. ?) 

Ganz genau ebenſo verhält es jich mit dem Willen des 
Gezwungenen. Lebt er unter der Herrichaft einer Rechtsordnung, 
welche wie das altrömijche Eivilrecht3) erzwungene Gejchäfte für 
verpflichtend hält, jo kann er bei einem jolchen Acte jchlieglich nur 

') 8. I, ©. 101. 


2) Bd. I, ©. 98. Dort wurde auch dargethan, daß eine Herleitung 
de3 objectiven Rechtes aus dem Inhalte des Einzelwillend in einen Cirkel— 
ſchluß verwideln muß. 


°) Diejes verlangt der Negel nad) feſte Thatbeftände als Voraus- 
ſetzungen der Reditswirfungen. Die Frage aber, ob ein Zwang groß genug 
ift, um Berüdfihtigung zu finden, unterfteht einem discretionären Ermeflen 
des Richters, wie e3 das ältere Recht grundjäglich vermied. Die Formen 
der Geſchäfte des älteren Civilrechtes mußten überdies bis zu einem 
gewifien Grade gegen Erpreſſungen ſchützen. 
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in einen jauren Apfel haben beigen wollen, coactus voluit, tamen 
voluit. Anders, wo das Gegentheil bejtimmt ift. Aus dem 
Einzelwillen läßt fich alſo nichts herleiten. 

Nun wijjen wir aber, daß das römische Recht feineswegs 
den Wortlaut der Erklärungen für maßgebend hielt, jondern 
ihren Sinn, und daß der Irrthum diefen bei Verträgen dann 
trübt, wenn erfennbar hervortritt, daß der Inhalt der ge- 
pflogenen Abrede der einen Partei in einem für fie entjcheidenden 
Punkte nicht erwünſcht ift oder nur unter der Vorausjegung eines 
Umſtandes gejchieht, der beiderjeits als Bedingung des Gejchäftes 
angejehen, aber unrichtig ijt, daß dagegen bei einfeitigen Gejchäften 
zwiſchen einjeitig läftigen und anderen zu unterjcheiden ijt.!) Mit 
dem Zwange wird e3 fich nun, was Verträge betrifft,?) zweifellos 
bei denjenigen Verträgen ebenjo verhalten, bei denen ein Dritter 
der Zwingende ijt und der Mitcontrahent des Geziwungenen von 
der Vergewaltigung nichts weiß.) Hier ijt der Sinn jeines 

) Bd. I, ©. 174. 


?) Was die anderen Gejchäfte betrifft, jo ift die Verſchiedenheit der 
für fie geltenden Auslegungsgrundjäge ficherlich nicht ohne Bedeutung für 
ihre Behandlung im alle eines Zwanges gewejen. Man vgl. das Bd. I, 
S. 175, Anm. 2 über den Unterjchied zwiſchen Erbihaftsantretungen und 
einjeitigen wohlthätigen Acten Gejagte mit der verſchiedenen Behandlung 
des erzwungenen Erbidhaftsantrittes (1. 21, $. 5. eit. dig. 4, 2) und der 
durch Dritte erziwungenen Freilaſſung (magister Dositheus I, 7). 

°) Vergl. hierüber Shliemann, Die Lehre vom Zwange, Roftod 
1861, ©. 43 fi. Nur auf den Fall eines durch den Mitcontrahenten ver- 
übten Zwanges dürfte die lex 116. pr. dig. de reg. jur. zu beziehen jein 
(Nihil consensui tam contrarium est, qui ac bonae fidei judieia sustinet, 
quam vis atque metus). Wenn hier der Zwang als ein contrarium des 
consensus aufgeführt wird, jo fann dies nur darauf Bezug haben, daß der 
äußere Thatbeftand des freiwilligen beiderjeitigen Entgegenfommens (. 1, 
$. 3. dig. de pactis 2, 14. Band T, ©. 44 ff.) fehlt, jobald der eine den 
andern unterjocdht. 
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Verjprechens ficherlich haften zu wollen. Allein auch wenn der 
Erprejjer jelbjt durch eine Drohung ein WVerjprechen zu feinen 
Gunsten hervortreibt, jo kann Dies nur den Sinn haben, daß es 
ernjtlich gemeint ijt. Nur unter dieſer Bedingung will er die 
Ausführung der Drohung unterlaffen und es nur im diefem Sinne 
entgegennehmen. Geht aljo der Gezwungene auf feinen Wunjch 
ein, jo iſt ſeine Aeußerung auch nur in diefem Sinne auszulegen. 
Coactus voluit; der in feiner Erklärung liegende Gedanke (vo- 
luntas) tjt ein ernſtlicher. 

Wir finden alfo hier einen durchgreifenden Unterjchied 
zwifchen der durch einen erfennbaren Zwang und der durch einen 
erfennbaren Irrthum ausschließlich bejtimmten Erklärung. Dort 
it der Stun der Aeuferung, daß man ihren Inhalt gelten laſſen 
wolle, hier, daß er nur durch eine unrichtige Vorausſetzung bedingt 
jet, joweit man dem Mitcontrahenten zumuthet, auf dieſe zu achten. 

Bekanntlich jagt Savigny (Syitem, Band IIL, ©. 113) 
Icheinbar das Gegentheil: 

„Wenn wir jagen, die irrige Vorjtellung habe den 
Willen bejtimmt, jo ijt diefes nur in einem ſehr uneigent- 
lichen Sinne anzunehmen. Immer war es der Handelnde 
jelbjt, der dem Irrthum dieſe beitimmende Kraft einräumte. 
Die Freiheit jener Wahl zwiſchen entgegengejegten Ent: 
ſchlüſſen war unbejchränft ; welche Bortheile ihm der Irr— 
thum auch vorjpiegelm mochte, er konnte fie verwerfen, 
und durch den Einfluß jener irrigen Vorſtellungen iſt 
daher das Dajein der freien Willenserklärung keineswegs 
aufgehoben.“ 

Allein die Behauptung, daß der Irrende ſich durch freie 
Wahl dem Irrthume unterwerfe, it kaum haltbar. Wüßte er, 
daß jeine Anficht ein Irrthum tft, jo würde er fich ihr ficherlich 
nicht unterworfen haben. Er geht aljo nicht, wie der Gezwungene, 
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mit offenen Augen dem unvermeidlichen Uebel entgegen, jondern 
der Irrtum blendet ihn. Trotzdem liegt in Savignys Be- 
hauptung ein wahrer Stern. Da nämlich jeder, der durch gewiſſe 
Vorausſetzungen zu einer Erklärung getrieben wird, die Möglid)- 
feit vor Augen haben muß, daß dieſe VBorausfegungen Irrthümer 
enthalten, die, 3.B. wegen mangelnder Erfennbarkeit, 1) umvejentlich 
jind, jo liegt in der That in jeder derartigen Aeußerung ein ge— 
wiſſes Wagniß, dejjen Folgen er fich jelbjt zuzufchreiben hat. 
Auf die Erflärungshandlung bezogen, find alfo Savignys 
Worte richtig. 

Wir jahen aljo, daß die erzwungene und die irrige Erklärung 
beide nicht „frei“ in dem gewöhnlichen Sinne gewollt find, daß 
e3 aber. darauf nicht anfommt, da fie trogdem gewollt find, daß 
die Frage, ob der in jolchen Erklärungen erwähnte Nechtserfolg 
gewollt jei, ich nicht allgemein beantworten läßt, aber gleichgültig 
it, und endlich, daß der Sinn einer erfennbarer Weije durch 
einen Zwang beitimmmten Bertrags-Erflärung dahin geht, daß 
der in Ddiejer erwähnte Nechtserfolg eintreten joll, daß dagegen 
bei einer in erfennbarer Weiſe ausschlieglich durch einen Irrthum 
bejtimmten Erklärung das Gegentheil der Fall it. Warum 
troßdem erzivungene Verträge nach römiſchem Rechte anfechtbar 
und nach heutigem, wie der Verfaſſer meint, nichtig find, ?) it 


!) Sapvigny, II, ©. 259. Ueber Erfennbarfeit vgl. $. 30. 

?) Der Berf. meint, daß jchon im römijchen Rechte die Unterjchiede 
zwiſchen Nichtigkeit und Anfechtbarfeit, welche, worin Shloßmann, Die 
Lehre vom Zwange, 1874, beizuftimmen ift, mit dem Unterfchiede von civilem 
und prätorifhem Rechte zujammenhängen, wegen ihrer praktiſchen Gering- 
fügigfeit (vgl. $. 16) nicht immer jcharf hervorgehoben wurden, woraus 
jih vielleicht die befannten Antinomieen in dieſer Lehre zum Theile er- 
Hären. In der modernen Praxis jcheint fich der Unterſchied Hier verwijcht 
zu haben, wie jchon oben Bd. II, ©. 311 angenommen wurde. Es geht 
dies jchon daraus hervor, daß man fich jeiner nicht Flar bewußt wurde 
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von Savigny (II, S. 103 ff.) aus dem Zwede des Rechtes 
auf das Klarſte entiwidelt worden. 





Zweiter Abfänitft. 


Enluiltik. 
8. 24. 
Der error in persona. 


Der Berfajjer erblickt den Hauptvorzug jeiner Irrthumslehre 
darin, daß fie feiner Caſuiſtik bedarf, jondern die bunte Mannig- 
jaltigfeit der Erjcheinungen in wenige Grundlehren zujammen- 
faßt, welche der Unterabtheilungen nicht bedürfen, jondern auf 
jeden einzelnen Fall unmittelbar anwendbar find. 

Es iſt daher auch nicht eine Caſuiſtik feiner Theorie, welche 
er in dem Nachfolgenden entwideln, es ijt vielmehr diejenige 
der herrjchenden Lehre, welche er als überflüſſig zerjtören will. 
Er will nachzuweijen verſuchen, daß der in mühjamer und dennoch 
nur nothdürftiger Weile zujammengefügte Bau der Kategorieen 
wejentlichen Irrthumes lediglich dadurch entjtanden iſt, dag man 
aus den Quellenjtellen — von vorgefaßten Meinungen aus— 


und faſt durchweg vis als Nichtigfeitsgrund anführte; vergl. 3. B. oben 
Bd. II, ©. 393, Anm. 1. Eujacius) Die praktiihe Eonjequenz hiervon 
ift nach dem im $. 16 Ausgeführten, daß der Richter heutzutage den ihm 
bewiejerren Zwang, jobald er die Anträge der geziwungenen Partei recht— 
fertigt, auch dann zu berüdjichtigen hat, wenn die Partei nicht bejonders 
um die Berüdfichtigung diejes Ungültigfeitsgrundes bittet. Für den ent- 
gegengejegten römischen Grundjaß läßt ſich übrigens doch anführen, dag man 
fein ftoischer Philojoph zu jein braucht, um es unter Umftänden peinlich 
zu empfinden, wenn ein Richter ungebeten in jeinem Urtheile feititellt, dag 
man jich durch einen Zwang habe erjhütttern lajjen (vgl. ©. 311). 
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gehend — faljche Entjcheidungsgründe, welche fie bei unbefangener 
Betrachtung nicht enthalten, herauslas. 

Zwei philologijche Irrthümer find es aber, welche man dabei 
zu vermeiden hat. Zunächſt die alte Lehre, welche error und 
falsa opinio identificirt, und jomit den error zu einem aus— 
ſchließlich innerlichen piychologijchen Begriffe ftempelt, !) während 
das Wort zwar auch jehr oft einen Irrthum, daneben aber auch 
ein „Verſehen“ oder einen „Mißgriff“ bezeichnet.) Dies Iettere 
zeigt jich namentlich darin, daß das Wort auch da verwendet 
wird, wo ein bei dem Vertragsſchluſſe weggefallenes Berjehen 
weder auf einer falsa opinio, noch auf einer ignorantia, jondern 
lediglich auf einer Unaufmerkjamkeit oder Vergeplichkeit beruht. 

arg. l. 15, 8.1. dig. de damno infecto 39, 2. (Ulpianus): 

Si vero sine adjectione diei stipulatio fuerit inter- 
posita, si quidem ex conventione, quandoque fuerit 
commissa, ex stipulatu agitur, si vero per errorem, 
magis est illud dicendum, finito die, in quem alioquin 
caveri solet, desiderandum esse a praetore, ut liberetur. 

Man kann den in diefer Stelle enthaltenen Fall doch wohl 
unbefangener Weije nicht gut anders auffajjen, als daß Die 
Barteien durch eine Nachläffigkeit fich in der Abfaſſung des 
Vertrages verjehen haben. 


ı) Sintenis (Eivilreht, $. 22, Anm, 14) erflärt dies für unbe» 
zweifelt. Wergl. die Summa Azonis in Codicem ad titulum I, 18. 8.2: 
error vero est, cum aliud est, quam credam. Jo. Schilteri, jurispru- 
dentiae totius elementa Argentorati 1698 regula 116, $. 2. p. 119: „error 
intelleetum impedit.“ Lauterbach, collegii theorico- practieci pars I. 
Tubingae 1714. ad. tit. 18, 1. p. 1182: „error, qui scientiae refragatur.“ 
Christianus de Wolff, institutiones juris naturae et gentium Halae 1763. 
p. 17, $. 33: „error dieitur disconvenientia notionis cum objecto.“ Die 
Definitionen der Neueren find befannt. 

) Bd. I, ©. 142, 272. Heſſe, Ardiv f. civ. Pr, Bd. 57, ©. 185. 


Leonbard, Der Itrthum x. 26 
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Namentlich in dem Falle des Diljenjes, im welchem Der 
Acceptant ſich darüber irrt, was der Dfferent gejagt hat, alſo 
ji) in einem „Irrthum ala Mikverftändniß“ 1) befindet, tritt Die 
Nebenbedeutung de3 error als einer verkehrten Handlungswetie, 
nicht blos einer verkehrten Borftellung, hervor. So erflärt es 
fih, daß die befannte lex 34. pr. dig. de acqu. vel am. poss. 
41, 2. (Ulpianus): 

Si me in vacuam possessionem fundi Corneliani 
miseris, ego putarem me in fundum Sempronianum 
missum et in Cornelianum iero, non adquiram pos- 
sessionem, nisi forte in nomine tantum erraverimus, 
in corpore consenserimus. 

errare und consentire als Gegenjäße gebraucht. Es ijt in dem 
vorausgejegten alle (si in nomine tantum erraverimus) gar 
nicht nöthig, daß beide ſich über den richtigen Namen in einem 
Srrthum befinden, vielleicht irrt fich mur der Acceptant über den 
Namen des Grundftücdes und die diefem in der Offerte gegebene 
entjprechende Benennung; dennoch heit es bier von beiden: 
erraverimus, weil jeder mit jeiner Erklärung hinſichtlich des 
Namens bei dem Ziele der Gegenerklärung vorbeiſchießt. 

Auch in dem sed non puto errantem acquirere deutet 
vielleicht daS errare auf das in Cornelianum ire hin. 

Die Stelle fährt fort: 

S. 1. Sed si non mihi, sed procuratori meo posses- 
sionem tradas, videndum est, si ego errem, procurator 
meus non erret, an mihi possessio acquiratur. et cum 
placeat ignoranti adquiri, poterit et erranti. sed s 
procurator meus erret, ego non errem, magis est, ut 
adquiram possessionem. 


ı) So Windſcheid, Pandelten, $. 77. 
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Auch läßt ich allenfalla annehmen, daß errare hier jo viel be- 
deutet, wie ſich verlaufen oder jich verirren. Dadurch erklären fich 
namentlich die Schlußworte. Der VBeräußerer hat den Profurator 
eingewieſen, diejer verirrt fich, aber der Herr jelbjt, welcher von 
der Anweijung Kunde erhalten hat, geht jelbjt auf das richtige 
Grundjtüd, und dieſes genügt zur Perfection des Traditions- 
acte3.!) 

Mit diejer Ueberjpielung der fehlerhaften Erklärung in die 
fehlerhafte Vorftellung hängt es auch zujammen, daß man auf 
das Wörtchen in in den Verbindungen error in persona, re und 
dergl. nicht das genügende Gewicht gelegt hat. So entitand die 
befannte Controverje darüber, ob ein Irrthum „über“ eine Perſon 
oder eine Sache ein Gejchäft dann nichtig mache, wenn e3 dem 
Srrenden ganz gleichgültig war, ob die in der Erklärung genannte 
Perjon oder Sache von der Bertragsnorm betroffen werden 
jollte, oder die mit ihr verwechjelte.?) Allein der Verfaſſer hegt 
nicht den geringiten Zweifel, daß bei der Richtung einer Erflä- 
rung an eine von mehreren dem Erklärenden gleichwerthigen 


) Ueberjegt man errare hier mit „Sich irren‘, jo muß man fich einen 
etwa3 complicirten Fall ausdenfen, um die Stelle zu verjtehen. Erner, 
Tradition, S. 131, Anm. 22, hält fie für eine unerflärlihe Singularität. 

?) Vgl. Hierzu Brinz, Pand., ©. 1400, 1412. Savigny, Syitem, 
III, ©. 270, 272, nota i. Dernburg, Lehrbud des pr. Privatrechtes, 
8. 108, Anm. 105 Windſcheid, Band., 8. 76, Anm. 6; Bitelmann, 
Irrtum u. Rechtsgeihäft, ©. 524; Bruns, Pandektenfragmente, ©. 482. 
Hiernad dürften fi auch die von Erner (Die Lehre vom Rechtserwerb 
durch Tradition, Wien 1867, ©. 279, Anm. 88) gegen Windſcheid vorge- 
braten Bedenken erledigen. Vgl. auch oben Band I, ©. 273. Natürlich 
it der Perſonenirrthum auch da, wo dem Srrenden an der concreten Indi— 
vidualität des Mitcontrahenten nichts Tag, immer dann erheblich, wenn er 
bewirkt, daß eine beiderjeitige Beitimmung des Andividuums, zu defien 
Gunjten der Vertrag ausgeführt werden joll, nicht zu Stande fommt; 
arg. 1. 32. dig. de reb. cred. 21, 1. 

26* 
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Perſonen, 3. B. eine Objtverfäuferin auf dem Markte, welche 
dabei zufälliger Weiſe mit einer anderen verwechjelt wird, von 
einem error in persona nicht die Rede fein kann. Ein Irrthum 
über die Perſon liegt vor, nicht aber ein Berjehen aus Irrthum, 
nicht eine Richtung der Erklärung auf ein unerwinjchtes Biel. 
Man erklärt hier etwas durchaus Erwünjchtes und hat nur 
nebenbei eine außerhalb der Gejchäftsabficht liegende faljche An— 
jiht über die Perfon, mit welcher man zu thun hat. !) 

Diefer „Irrthum über die Berjon“, „Sache“ u. j. w. iſt da— 
durch entjtanden, daß man dem error in persona, re u. ſ. w. 
einen error circa rem?) in quellenwidriger Weiſe jubjtituirte 
und diejes demnächit in das Deutſche übertrug. 

Wir werden demnächjt aljo den error in persona definiren 
müffen als 


1) Die Eanoniften ſprechen in ſolchen Fällen einer dem Srrenden 
für feinen Entſchluß gleihgültigen Perſonenverwechslung von einem error 
eoneomitans, „quo significare solent juris periti errorem, qui ita comitatur 
actum, ut illo etiam non existente, is adhuc fieret.“ Halfes, de impedi- 
mento erroris. Halle 1861, ©. 27. Die Berufung auf ſolche Irrthümer 
zuzulafien, hat in der That weder Sinn noch Zwed. 

?) ®gl. 3. B. Justi Mejeri, collegium Argentoratense 1657. t. I. 
pag. 999. c. 13. G. A. Struvii, syntagma juris civilis 1692. VII. 
p. 1502. Henr. Hahnii, observata theoretico-practica. I. 1659. p. 99. 
Berger, oeconomia juris Lipsine anno 1734. p. 669. Lauterbach, 
collegii theorico-practiei. pars I. Tubingiae 1714. pag. 1183. cap. 106. 
Jo. Balth. Werner, manuale pandectarum, Marburgi 1736. pag. 161. 
Zuerſt Hatte man den error in persona in einen error personae verwandelt. 
(®gl. Odofredi, interpretatio in undeeim primos pandectarum libros. 
Lugduni 1550. pag. 96, 2. Spalte, ferner Gratian in der zu beiprechenden 
causa 29, qu. 1 und die Ganoniften, welche fich alle ihm anjchließen.) Aus 
dieſem error personae ift dann fpäter der error circa personam (ſchon 
Bartolus, ad legem 34. dig. de contr. emtione 18, 1, jpridt vom error 
circa accessoria) und jchließlich der „Srrtfum über die Berjon“ hervor- 
gegangen. 
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die Bezeichnung einer unerwünjchten Perſon in einer 
Gejchäftserklärung in Folge eines Irrthums oder Ver: 
ſehens. 

Schon dieſe Definition weiſt uns darauf hin, daß die Lehre 
vom error in persona eine erhebliche Beſonderheit vor dem error 
in re voraus hat. Beides, jowohl Perjon als Sache, werden 
al3 von der Geſchäftswirkung zu berührende Dbjecte bezeichnet ; 
allein die Perjon jpielt daneben noch eine weitere Rolle, fie ift 
nicht nur ein Beſtandtheil des Inhaltes der Erklärung, jondern 
auch die Erzeugerin der einen der beiden Erklärungen. In ein- 
jeitigen Verfügungen kommt freilich diejenige Perſon, welche 
Gegenjtand der Zuwendung werden joll, nur paljiv al® em- 
pfangend in Betracht und es kann nach dem oben Ausgeführten 
feinem Zweifel unterliegen, daß bier bei legtwilligen Acten eine 
jede Erklärung zu Gunſten einer nachweislich unerwünschten 
Perſon nichtig ift, mag der Irrthum jogleich erkennbar fein oder 
erit jpäter. 

arg. 1. 9, pr. dig. de hered. instit. 28, 5. (Ulpianus): 

Quotiens volens alium heredem scribere alium 
scripserit in corpore hominis errans, veluti frater 
meus, patronus meus, placet neque eum heredem esse, 
qui scriptus est, quoniam voluntate defiecitur, neque 
eum, quem voluit, quoniam scriptus non est.!) 

Bei Vertragserklärungen jpielt dagegen die Perſon des Mit- 
contrahenten jchon bei der erjten Borbedingung von Vertrags: 
wirfungen, den in gegemjeitiger Richtung abgegebenen beiden 
Aeußerungen ($. 6), eine Rolle. So kann jchon in diefer Hinficht 
ein error in persona bei Erklärungen durch Boten eintreten, 


ı) Was velle hier bedeutet, ergiebt fi aus dem Bd. I, ©. 224 fi. 
Ausgeführten; vergl. oben $. 17. Den Band I, ©. 225, Anm. 2 ausge- 
jprochenen Zweifel hat der Verf. jhon im $. 17 fallen gelajien. 
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wenn der Bote die richtig adrefjirte Offerte an eine faljche Adreſſe 
bringt (Bd. I, S. 128, Anm. 3). Erfolgt dann eine Annahme, 
jo ijt das Gejchäft nicht wegen eines Irrthums nichtig, jondern 
wegen mangelnder Gegenjeitigfeit der Bertragserflärungen liegt 
überhaupt fein Contractsabſchluß vor.) Die Erflärungshandlung 
äußerte hier ihre Wirkung an einer anderen Stelle des Raumes, 
al3 wo e3 beabjichtigt war. Anders, wenn ich nicht durch einen 
Boten contrahire, jondern mein Mitcontrahent vor mir jteht. 
Hier fann die Erklärung nicht abirren. Sie trifft dorthin, wohin 
jie gezielt ijt, und fehrt von dort zurüd. Selbjt die Vertrags- 
handlungen bei der befannten Ehe des Jacob wurden mit der 
Lea vorgenommen, nicht mit der Rahel. 

Nur hierauf kann eine Reihe von Stellen ?2) bezogen werden, 
welche man mit Unrecht für die Lehre vom dissensus in persona 
für bedeutſam hält. 

l. 18, $. 3. dig. de injuriis 47, 10. (Paulus): 

si quis putet me Lucium Titium esse, cum sim 
Gajus Sejus: praevalet, quod principale est, injuriam 
eum mihi facere velle: nam certus ego sum, licet 
ille putet me alium esse, quam sum, et ideo injuriarum 
habeo. 

l. 5, $. 5. dig. quod vi aut clam 43, 24. (Ulpianus): 

Si quis, dum putat locum tuum esse, qui est meus, 
celandi tui, non mei causa fecerit, mihi interdietum 
competere, 


) Es würde fonft auch noch deswegen nichtig fein, weil der Zinn 
der Offerte, wie ſich aus ihrer Adreſſe ergiebt, jich nicht mit der Annahme: 
erffärung dedt. Anderd wenn der Oblat das Verjehen des Boten nicht 
bemerfen fonnte. 


) Bl. Zitelmann, Irrtum und Recdtsgeichäft, ©. 155. 
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l. 5, $. 1. dig. de negot. gestis 3, 5, (Ulpianus): 

Sed et si, cum putavi Titii negotia esse, cum 
essent Sempronii, ea gessi, solus Sempronius mihi 
actione negotiorum gestorum tenetur. !) 

In der That, wenn ich jemanden jchlage, betrüglich hinter: 
gehe oder fein negotium führe, z. B. jeinen Hund füttere, To 
fann niemand hiervon betroffen werden, als eben er jelbjt. Bilde 
ich mir ein, einen anderen zu treffen, jo fann dies an der Sach— 
lage nicht3 ändern. Genau jo verhält es ſich allerdings mit 
einer an eine bejtimmte Perſon adrejjirte Vertragsofferte. Nur 
mit diefer Perſon, nicht mit einer anderen, an welche der Offerent 
dachte, können Bertragsverhandlungen zu Stande fommen. ?) 

Damit joll aber auch nicht im entfernteften gejagt werden, 
daß jolche Verhandlungen ohne weiteres gültig find. Das Recht 
verlangt vielmehr zu gültigen Verträgen nicht blos gegenjeitige 
Erklärungen, jondern auch deren übereinjtimmenden Sinn, bei 
Samiltenrechtsverträgen überdies, daß feine der beiden Erklärungen 
einen ihrem Urheber im Augenblide der Erklärung unerwünschten 
Inhalt hat. ®) 

Wenn aljo 3. B. auch Jacob mit der Lea VBertragshands 
lungen abjchloß, nicht mit der Rahel, jo bildeten dieſe doch nicht 
einen consensus, jondern einen dissensus — denn der Sinn der 


') ®gl. aud) 1.14, $. 1,29 pr. comm. div. 10, 3. 1.5, 8.10 (68.8) 
neg. gest. 3, 5. Zur Begründung der Klage gehört freilich nicht blos die 
Abfiht einer Erledigung des concreten Gejchäftes, jondern auch der Zweck, 
hierdurch den dominus negotii zu verpflichten. Findet Hinfichtlich des Ob- 
jectes diefe3 animus obligandi eine Perjonenverwechslung Statt, jo wird 
fie nad) den oben dargelegten allgemeinen Auslegungsgrundjägen berichtigt 
(j. Bd. I, S. 230, Anm. 3). 

2) Bgl. hierzu Zitelmann a.a.D., ©. 455, und dagegen Thomjen, 
Die rehtlihe Willensbeftimmung, Kiel 1882, ©. 23—29. 

3) Spätere Willensänderungen find natürlich völlig gleichgültig. 
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beiden Erklärungen dedte fi) nicht —, wenn man die Unwiſſen— 
heit der Zea von dem Betruge vorausjeßt, wenigſtens einen inneren 
Diſſens. 

Einen wahren Diſſens behandeln folgende beiden Stellen: 1) 
l. 52, 8. 21. dig. de furtis 47, 2: 

Cum Titio honesto viro pecuniam credere vellem, 
subjeeisti mihi alium Titium egenum, quasi ille esset 
locuples, et nummos acceptos cum eo divisisti, furti 
tenearis, quasi ope tua consilioque furtum factum sit: 
sed et Titius furti tenebitur. und 

lex 66, 8. 4. dig. eodem: 

Si tu Titium mihi commendaveris quasi idoneum 
cui crederem et ego in Titium inquisii, deinde tu 
alium adducas quasi Titium, furtum facies, quia Titium 
esse hunc credo, scilicet si et ille qui addueitur, seit. 

Die Stellen fchweigen gänzlich über die Frage des Eigen: 
thumsüberganges, welche, falls der faljche Titius den Betrug 
fennt, jchon wegen de3 furtum verneint werden muß. Ein argu- 
mentum e contrario dürfen wir aus diefem Schweigen aber nicht 
entnehmen ;?) denn auch Heutzutage würde ſchwerlich ein Juriſt, 
welcher jene Fälle nach $. 263 des Neichsitrafgejegbuches zu be= 
itrafen hätte, diefe Gelegenheit zu eingehenderen Auslafjungen 
über den error in re benußen. 

Ein folcher Diſſens muß aljo überall da vorliegen ($. 8), 
wo die Individualität eines der Contrahenten oder beider eine 
unerläßliche WVorbedingung des Vertragsabſchluſſes für einen 
oder beide war und dieſes ſeitens der daran Intereſſirten dem 


1) Bol. Savigny, II, ©. 269, 372. Brinz, ©. 1413. Wind: 
Iheid, Pand., 8. 76, Anm. 6. 


) U. M. anfheinend Windſcheid, 8. 76, Anm. 6. 
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Mitcontrahenten erkennbar wurde.) So bei allen Familien- 
rechtöverträgen, Schenkungen und Verträgen über Leiftungen 
höherer Art. 

Auch als ftilljchweigende Bedingung kann die Identität eines 
der Contrahenten mit einem anderen in Betracht fommen. So 
3. B., wenn die Häupter zweier adeliger Häufer für ſich und ihre 
Dejcendenz einen Erbverbrüderungsvertrag fchliegen und es fich 
nachher herausitellt, daß der eine ein untergejchobenes unadeliges 
Kind war, welcher dem rechtmäßigen Prätendenten weichen muB. ?) 

Man überjehe nicht, daß in VBertragsabreden Perjonen nicht 
blos al3 die Bertragsichliegenden und zugleich; vom Vertrage 


1) Mit der für einjeitig belaftende und Familienrecht3verträge in 
8. 21 behaupteten Beichränfung. Bei operae liberales mödjte es jcheinen, 
al3 ob eine analoge Behandlung geboten jei, wie bei Familienrechts— 
verträgen, und 3. B. ein Theaterdirector, der mit einer falihen Künftlerin 
contrahirt hat, ohne daß dieje e8 bemerken konnte, höchitens für culpa in con- 
trahendo hafte. Hier helfen jedoch die weitgehenden Kündigungsbefugniffe, 
welche m. E. noch heute bei diejen von den Römern dem Mandatsbegriffe 
unterjtellten Verträgen gelten. Eben weil jolhe Dienfte, wenn fie er- 
zwungen find, feinen Werth bejigen, haben die Römer fie nicht ber locatio 
eonductio operis oder operarum unterftellt, um den Grundjaß einer bei 
pecuniärer Entihädigung freien Kündbarkeit hier zuzulajjen. 

?) Bon Seiten der Canoniſten ift oft und wiederholt dagegen proteftirt 
worden, daß man die ftillfchweigenden Bedingungen mit der Irrthumslehre 
verbinde (vgl. 3. B. Münden, Zeitjchrift für Philojophie und Fatholijche 
Theologie, Band 8, Heft 3, S. 71, welcher hiergegen mit großer Lebhaftig- 
feit polemifirt), theil3 weil fie in einem anderen Capitel ftehen — moraus 
freilih) nur folgen würde, daß fie von jegt ab in dasjelbe Capitel zu ftellen 
fmd — theild weil die Seßung einer Bedingung nur bei einem Zweifel 
über den zur Bedingung gemachten Umftand möglich jei. (So Halfes, 
de impedimento erroris, Halle 1861, ©. 33.) Dies ift nit richtig. Man 
kann jehr wohl einen Umftand für wahr halten, doch aber — der größeren 
Sicherheit wegen — jeine Nichtigkeit ausdrüdlich oder ftillihweigend zur 
Bedingung mahen. Daß jener Proteft der Canoniſten trotzdem nicht völlig 
grundlos war, joll unten erwiejen werden (S. 413). 
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Betroffenen in Betracht fommen. Bei Verträgen durch Stell- 
vertreter und bei Verträgen zu Gunjten Dritter erjcheint neben 
denjenigeu, welche die Berhandlungen führen, noc) die Erwähnung 
anderer als wejentlicher Beitandtheil der Vertragsabrede. Auch 
hierbei it ein Diffens möglich. So wenn der Vertreter für ſich 
oder den Mandatar A offerirt und die Offerte als für den 
Mandatar B gefchehen acceptirt wird. Ferner, wenn jemand für 
feine Frau einen Lebensverjicherungsvertrag abjchliegen will und 
die Police aus Verſehen auf feinen Sohn ausgejtellt wird. Das 
Gleiche gilt natürlich auch, wenn die Erklärung hinſichtlich des 
Dritten zweidentig iſt und nicht durch eine innere Uebereinjtim- 
mung geheilt wird, weil ja durchweg bei zweideutigen Punkten 
der blos innere Diſſens grumdjäglich dem erfennbaren gleichiteht.”) 
Dies ijt der Fall der berühmten lex 32. dig. de rebus creditis 
12, 1. (Celsus): 

Si et me et Titium mutuam pecuniam rogaveris 
et ego meum debitorem tibi promittere jusserim, tu 
stipulatis sis, cum putares eum Titii debitorem esse, 
an mihi obligaris? subsisto, si quidem nullum negotium 
mecum contraxisti: sed propius est, ut obligari te 
existimen, non quia pecuniam tibi credidi (hoc enim 
nisi inter consentientes fieri non potest): sed quia pe- 
cunia mea ad te pervenit, eam mihi a te reddi bonum 
et aequum est, 


Darlehen konnten jchon nach römischen Nechte zu Gunſten 
eines Dritten durch einen von diefem delegixten Schuldner ab- 
gejchlojjen werden.?) Hier wird nun bei einem jolchen Vertrage 
die Perjon des Dritten nicht jcharf genug hervorgehoben und da 


) Bd. I, S. 182 ff, S. 278, Nr. 8. 
) 1. 15. dig. de reb. cred. 12, 1. 
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in Folge eines Mißverſtändniſſes jeder an einen anderen denft, 
jo liegt ein Difjens vor. 

Noch in anderer Art kommen dritte Perſonen neben den 
Contrahenten innerhalb der lex contractus in Frage. Bald als 
solutionis causa adjecti, — wo danır der Dijfens nicht immer 
eine unerläßliche Borbedingung des Gejchäftsabjchluffes treffen 
wird —, bald als diejenigen, an denen die Bertragsleijtung voll: 
zogen werden joll. So 3. B. wenn ein Vater für feinen Sohn 
einen Clavierlehrer annimmt. Endlich find fie oft das Subject 
von Bedingungsjäßen, die dem Vertrage eingefügt find; jo, wenn 
jemand das Leben feines Sohnes verjichert. Im allen diejen 
Beziehungen kann ein Diſſens vorliegen, indem jeder Contrahent 
von einem anderen Individuum redet; in allen diejfen Fällen 
fann desgleichen die Identität des beiderjeit3 bezeichneten In— 
dividuum mit einer gewiljen Berjon zur ausdrüdlichen oder jtill- 
ſchweigenden Bedingung des Gejchäftes gemacht werden. So z. B. 
wenn ein Bauer in jeinem Altentheilsvertrage mit dem ältejten 
Sohne einem Dritten, welchen er irrthümlicher Weiſe für feinen 
aus Amerika zurüdgefehrten jüngeren Sohn anſieht, Rechte aus- 
bedingt u. ſ. w. Bei Adoptionen iſt die Perſon Gejchäftsgegenftand. 

Gleichgültig muß es in allen diejen Fällen fein, ob die er- 
wünjchte Berjon, welche mit der unerwünschten verwechjelt wird, 
noch lebt oder überhaupt, ob jie in der-Wirklichkeit oder blos 
in der Vorftellung des Irrenden als ein von der unerwünſchten 
Perjon verjchiedenes Weſen erijtirt. Diejeg Lebtere wird von 
einigen Ganonijten bejtritten. Eine Hochjtaplerin Hatte fich für 
eine Gräfin Liebenjtein ausgegeben und eine Ehe erzielt. Nehmen 
wir num an, was in dem vorliegenden Falle verneint wurde, daß 
die Ehe mur in Folge jenes Betruges zu Stande gekommen ift, 
jo jollte der Irrthum nad) der joeben erwähnten Anficht doch nur 
dann erheblich fein, wenn es eine Gräfin Liebenjtein wirklich 
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gab.!) Allein zur Beantwortung der Frage, ob ich eine vor 
mir befindliche Berfon heirathen will, von welcher ich meine, daß 
fie mit einer anderen identisch ift, welche nach meiner Vorſtellung 
von demjenigen Weſen, welches vor mir jteht, räumlich getrennt 
ijt, 2) dürfte es doch ſchließlich gleichgültig jein, ob dieſe andere er— 
wünjchte Berfon wirflich vorhanden ift oder nicht. Dadurch, daß 
fie nur ein Phantafiegebilde und nicht von Fleisch und Blut iſt, 
fann die andere mit ihr verwechjelte mir um nichts begehrens- 
werther werden. 


Man hat dies wohl auch nur bejtritten, um eime jcharfe 
Grenzicheide zwijchen dem error in persona und demjenigen 
in qualitate personae zu gewinnen. Eine folche jubtile Schei- 


ı) München in der Btihr. f. Philofophie und Fatholifche Theologie, 
Bd. 8, Heft 3, ©. 61. 


) Für Klarftellung des inneren Zufammenhanges zwijchen bem Iden— 
tität3- und dem Naumbegriff findet fich vieles Beachtenäwerthe bei Zitel- 
mann, Srertum und NRedtsgeih., ©. 443 ff. Wenn Zitelmann jedoch 
den Irrthum über Identität demjenigen über Eigenjchaften grundjäplic) 
beizählt, jo folgt dies aus feinem Eigenjchaftsbegriffe (S. 442): „Eigenjchaft 
ilt jedes Merkmal des Dinges, überhaupt alles, was von dem Dinge aus- 
gejagt werden kann.“ Nah römiſchem Rechte ift der Eigenjchaftsbegriff, 
wie erwiejen werden joll, gleichgültig. Dem canoniſchen Rechte entſpricht 
jener weite Eigenjhaftsbegriff ficherlih nicht: denn dies will den error 
personae bon dem error qualitatis unterjhieden wiffen. Weber die Richtig- 
feit jener weiten Definition vom metaphyfifhen Standpunkte enthält fich 
ber Berfafjer jedes Urtheild und citirt nur die Worte Lotze's in der 
„Metaphyſik“, Leipzig 1979, ©. 48: „Wir müfjen zugeftehen, daß Qualität 
in ihrer eigenartigen Bedeutung uns ausſchließlich in den finnlichen Em: 
pfindungen und in feinen anderen Beijpielen gegeben ift. Alles, was wir 
außerdem in nachläſſigerem Sprachgebrauch jo nennen, befteht in Verhältniß— 
beftimmungen, die wir zwar, in adjectiviihe Ausdrüde zufammengefaßt, 
als Eigenjhaften ihrer Subjecte behandeln, deren eigentlicher Sinn aber 
doch nur durch ein discurfives Vergleihen [mannigfadher Beziehungspunfte 
und nicht einer Anſchauung gefaßt werden kann.“ 
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dung ift durch das canonijche Recht in der That nöthig geworden. 
Diejes bezeichnet in einer Ausführung Gratians, welche durch 
Gewohnheitsrecht Gejegeskraft erhalten hat,!) den error quali- 
tatis mit einer einzigen Ausnahme als unerheblih. 2) Warum 
dieſes dietum Gratiani Gejetesfraft erlangte, läßt fich wohl 
erklären. Die Ehe erfordert nach jittlicher Auffaffung eine andere 
Behandlung, als Vermögensrechtsverträge. Die thatjächliche Auf: 
löfung der Ehe nach gejchehener wirklicher Vollziehung ift ohne 
einen irreparabeln Schaden nicht möglich?) und zwar ſowohl 
nicht ohne Nachtheil für die Gontrahenten und für deren Familien, 
als auch für die Allgemeinheit.*) Ueberhaupt find Dritte an 
dem Bejtande der Ehe im höchiten Grade interejjirt. Bon einer 
unbedingten Auslegung des Chevertrage® nad) den Partei: 
intentionen fann daher nicht die Rede fein. Der Barteiwillen 
muß im feite Schranken gebannt jein. Schon das römische Recht 
zeichnete die Ehe aus, indem es fie für frei auflöglich erklärte, 


') cap. 29 qu. 1. decret. Gratiani, eine Stelle, welche wahrſcheinlich 
den gleichglautenden sententiae de Petrus Lombardus entnommen ift. 
Sp Zimmermann, Ztihr. für Kirchenrecht, Bd. 8, ©. 37. Zuſtimmend 
Dove, ebenda. A. M. Daller, Der Irrthum als trennendes Hinderniß, 
1861, 8. 4, ©. 10. 

) Daß die Erheblichfeit des error conditionis feine Ausnahme von 
dem error qualitatis ift, wie vielfach behauptet wird, hält der Verfaſſer für 
der Widerlegung nicht bedürftig. 

9) Bgl. das bei Thomas von Aquino summa tot. theol. supplem. 
III. partis. qu. 51. art. 2. allerding3 unter den von ihm zu widerlegenden 
Sägen aufgeführte Argument: potest contingere, quod per multos annos 
iste error detineatur et filios et filias generent simul. sed grave esset 
dicere, quod tunc essent dividundi, 

4) Münden, Zeitjchrift für Philoſophie uud kathol. Theol., Bd. S, 
Heft 3, S. 70, Anm,, ceitirt dad Mufter einer paftoralen Ermahnung ent- 
täufchter Ehemänner: „Er ftelle ihm vor, welches Auffehn und melden 
übeln Eindrud die Trennung bei dem Publikum machen würde.“ 
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was es bei Vermögensrechtsverträgen nicht that. Die nachthet- 
ligen Folgen, welche diefe Löjung der Frage nach ſich zog, ſind 
befannt. 

Die chriftliche Sittlichkeit, welche über die Unterordnung 
der Wünſche und Entjchlüffe des Individuums unter die den 
Bedürfnifien der Gefammtheit der Menſchen entiprechenden gött— 
lichen Gebote ftrenger denkt, als der heidnifche Individualismus, 
der in feinem FFreiheitstriebe die Grundlagen der Sittlichkeit und 
damit der Gejellichaftsordnung zerjtört hatte, ftellte auch in dem 
Eherechte an den Einzelnen jtrengere Anforderungen, als es Die 
römiſchen VBorjchriften thaten. Demgemäß verwirklichte das cano- 
nische Necht das Scheidungsverbot der Bergpredigt. Allein man 
mußte noch einen Schritt weiter gehen und die Anfechtung der 
Ehejchliegungen wegen Diffenjes oder ſtillſchweigender Bedingungen 
einjchränfen. Hätte man die Nichtigkeit der Ehe wegen jeder 
irrigen einjeitigen unerläßlichen Vorbedingung des Gejchäftes, 
die dazu ja nicht einmal erkennbar zu fein brauchte, zugelajjen, 
jo würde der allgemeinen Sittlichfeit der ſchwerſte Schaden an— 
gethan worden fein. Die durch die Anfechtung der Ehe abge: 
wehrte Enttäufchung würde dann nur allzu oft im jchroffiten 
Mißverhältniſſe zu dem Nachteile dieſer Anfechtung geitanden 
haben. Ferner würde durch Zulaſſung jtilljchtweigender Bedin- 
gungen der Collufion Thür und Thor geöffnet worden und das 
Scheidungsverbot praftiich illuforisch geworden jein.!) Darım 


) Auch die Zulaffung ausdrüdlicher Bedingungen hatte ihre großen 
Bedenken. Die Parteien konnten leicht einen anjcheinend ihnen unbelannten, 
in Wirffichfeit aber unrichtigen Umftand zur Bedingung machen, um einem 
jeden von beiden die Möglichkeit der Auflöfung des Bandes zu wahren. 
Dagegen gewährte die Vorſchrift, daß die Beiichlafsvollziehung als Verzicht 
auf die Bedingung gelten follte (can. 3, 5, 6. X. de cond. app. IV, 5. 
Nihter-Dove, Lehrbud des Kirchenrechtes, 8. 270, Anm. 17), wenigftens 
eine gewiſſe Abhilfe. 
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find in einem richtigen Gefühle, wenn auch unter Angabe völlig 
unzureichender Gründe, die ftilljchweigenden Bedingungen der Ehe 
von der herrichenden Meinung !) aus der Irrthumslehre hinaus: 
gewiefen worden. Da jomit die römische Vertragstheorie auf 
Ehen nicht anwendbar war,?) werm man nicht daS Scheidung$- 
verbot der Bergpredigt hätte zeritören wollen, jo blieb nichts 
übrig, als eine eigene Irrthumstheorie für Ehen aufzujtellen. 
Dieſe war cafuiftijch, wie die Irrthumslehre der romanijtijchen 
Slofjatoren, welche aus den einzelnen Beijpielen der Quellen 
die durchgreifenden Grundregeln nicht zu entnehmen vermochten 
und daher jene Beijpiele gruppenweije nach dem äußerlichen 
Merkmale des Gegenstandes, über welchen in dem vorliegenden 
Falle geirrt war, zufammenfagten. Nur ſtrich Gratian den 
error qualitatis, welcher wenigſtens in gewiſſen Fällen bei Ver— 
mögensrechtögejchäften als wejentlich galt, für das Eherecht mit 
einer Ausnahme ganz fort.?) Dadurch erwuchs nun der cano- 


1) f. oben ©. 407, Anm. 2. 

) Wenn Gratian, c. 29. quaestio 1, und Thomas a Aquino, 
summa totius theologiae, Antwerpiae 1585, supplem. 3. part. quaest. 51. 
art. 2 et 4. vorausjegen, daß ihre Theorie aus dem Conſensbegriffe folge 
(vgl. hierüber beſonders unten $. 32), jo find wir Heutzutage glüdlicher 
Weiſe troß aller Hochachtung vor diejen Autoritäten nicht mehr benöthigt, 
ihnen dieſe unrichtige Behauptung blos um ihres Anſehens millen zu 
glauben, womit e3 fich freilich in früheren Jahrhunderten anders verhielt. 
Für den befonderen Charakter des Eherechtes vergleiche auch Daller, Der 
Irrthum als trennendes Ehehinderniß, Landshut 1861, ©. 1 ff. Vgl. auch 
Bekker, Krit. Vierteljahrsjchrift, Bd. 22, ©. 52, nota a. 

3) Auch der error in negotio fiel dabei ins Wafler und doch muß 
auch er zur Zeit der formlojen Eheſchließung das Geſchäft nichtig gemacht 
haben. So 3. B., wenn jemand einem Mädchen sponsalia de futuro 
offerirte und fie aus Mißverſtändniß sponsalia de praesenti acceptirte. 
Der auch, wenn jemand eine endgültige Heirathsofferte machte und die 
Angeredete glaubte, daß fie als Magd gemiethet werden jollte, ein Fall, 
zu defien Eonftruction Göthes „Hermann und Dorothea” anregt. 
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niftischen Praxis die Schwierige Aufgabe, ein Merkmal feitzujtellen, 
an welchem man im einzelnen Falle erfennen fonnte, ob ein 
Irrtum ein error personae oder qualitatis personae jet. 

Bei diefer Frage überjieht man nur zu oft eine Wahrheit, 
welche dem jtaunenswerthen Scharffinne de8 Thomas von 
Aquino?!) nicht entgangen tft, nämlich, daß der error qualitatis 
und der error personae nicht zwei fich ausſchließende Begriffe 
find. Da nämlich verjchiedene Individuen verjchiedene Eigenjchaften 
haben, jo ijt mit jeder Perjonenverwechslung auch eine Ver: 
wechslung ihrer bei beiden verjchiedenen bekannten Eigenjchaften 
nothivendig verbunden. Wird alſo der error personae für er- 
heblich, der error qualitatis für unerheblich erklärt, jo ijt das 
Lebtere durch das Erftere dahin zu vejtringiren: „der Eigenjchafts- 
irrthum iſt nur dann unerheblich, wenn nicht damit ein Perjonen- 
irrthum verbunden iſt.“ Diejes wollte Thomas mit jeinem 
error qualitatis in errorem personae redundans jagen. Er ijt 
in doppelter Hinficht mißverftanden worden. Einmal iſt behauptet 
worden, bei jedem error in persona müſſe die erwünſchte Perjon, 
welche mit der unerwünſchten verwechjelt wird, exijtiren oder 
eriftirt Haben, ?2) und außerdem nach der Vorjtellung des Irrenden 
ein nach einem untrüglichen Merkmale auffindbares Individuum 
oder Mitglied eines aus auffindbaren bejtimmten Individuen be= 
Itehenden Perjonenfreifes (3. B. einer von den Söhnen diejes 
Königs) 3) fein. Der einzig beachtenswerthe Grund für Dieje 


’) Summa tot. Theologiae suppl. tertiae partis quaest. 51. art. 
2 et 4. Antwerpiae 1585. 

) Was zum Erweife diefes Sapes von Münden (Zeitichrift für 
Philoſophie und kath. Theologie, Bd. 8, Heft 3, ©. 61 ff.) in feinen Aus- 
fafjungen über identifche Urtheile an Eubtilitäten aufgeführt ift, übergeht 
der Berfaffer, um dieſe Lehre nicht zu verwirren. 

) So überjegen viele (Münden, Zeitichrift für Philojophie und 
fath. Theologie, a. a. D., S. 55, Halfes, de impedimento erroris, Halle 


— 45 — 


rejtrictive Anjicht ift, daß man fonjt feine Grenzjcheide zwiſchen 
dem error personae und error qualitatis ziehen könne Allein 
jte iſt troßdem herzuſtellen, wenn auch vielleicht nicht ohne Mühe. 
Eine Perjonenverwechslung (error personae) liegt dann vor, 
wenn die irriger Weiſe vorgeftellte Perfon nad) der Meinung 
des Irrenden ein außerhalb der Körperhülle der thatjächlich an= 
geredeten Perſon eriltirende® Wejen ift, wenn aljo das Bild, 
welches der Irrende ſich von ihr entwirft, die Vorjtellung enthält, 
daß diefe Perſon früher zu irgend einem Zeitpunkte außerhalb 
desjenigen Raumes gelebt haben muß, welchen die unerwünschte 
Perjon in ihrem bisherigen Leben zu der gleichen Zeit ausfüllte, 
denn zwei Dinge, welche zu gleicher Zeit verjchiedene Theile des 
Raumes ausfüllen, können nicht identifch fein. Dies giebt das 
praftijche Ausfunft3mittel, mit welchem zweifelhafte Identitäts— 
fragen entjchieden werden müſſen. Giebt ſich aljo 3. 3. der Sohn 
einer Bäuerin für den Sohn einer Königin aus, fo bewirkt der 
dadurch hervorgerufene Eigenjchaftsirrthum, wenn er bei der Ehe: 
ichliegung beftimmend wirkte, zugleich einen Perſonenirrthum; 
denn die gedachte Perſon fonnte unmöglich; ſich an derjelben 
Stelle befinden, an welcher ſich die wirkliche befand, als eine 
Bäuerin ihn gebar. Es liegt aljo in einem folchen Falle ein 
error qualitatis vor, der einen Jdentitätsirrthum nach fich zieht. 

E3 gehört aber auch durchaus nicht zu dem Begriffe der 
Perjonenverwechslung, daß der Irrende von der erwünſchten 
Perjon, welche er unrichtiger Weife vor ſich zu jehen glaubt, 
ſich ein jolches Merkmal, welches fie von jeder anderen Perjon 


1861, ©. 21) das Beifpiel de Thomas von Aquino a.a.D. si autem 
directe intendit consentire in filium regis quicunque sit ille: tune si alius 
praesentatur ei qua filius regis, est error personae et impeditur matri- 
monium. Bei unbefangener Beobadtung wird man zugeben müſſen, daß 


Thomas in Wahrheit von den Söhnen eines beftimmten Königs nicht rebet. 
Leonhard, Der Irrthum ze. 27 
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unterjcheidet, in feinem Bewußtjein vorſtelle.) Es kann doc) 
nur darauf ankommen, dat dies vorgejtellte Erfennungsmerfmal 
fie von der mit ihr verwecdhjelten Perſon räumlic) jcheidet, 
ihr Verhältniß zu Dritten iſt gleichgültig. ?) 

Ein bloßer Eigenjchaftsirrthfum liegt aber vor, wenn das 
vorgeftellte Trugbild zwar von der Wirklichkeit abweicht, jedoch) 
nur in und an demjelben räumlich umgrenzten Wejen, mit welchem 
ichlieglich der Ehevertrag zu Stande fommt, gedacht wird. 

Die Nothwendigfeit einer jo jubtilen Unterfcheidung ift Die 
Folge davon, daß das canonijche Recht die Erheblichkeit des Irr— 
thums von der äußerlichen Qualität des Gegenstandes, über 
welchen geirrt wird, abhängig machte, weil e3 fie weder von dem 
Einzelwillen des Jrrenden, noch von dem jtillichweigend erklärten 
Inhalte der Abrede abhängig machen fonnte, ohne den Grundjat 
der Unlösbarkeit der Ehe in feiner praftiichen Geftaltung ernſtlich 
zu gefährden. 

Andere Canoniſten als die erwähnten haben in der näheren 
Auslegung des error qualitatem redundans nach einer anderen 
Seite hin gefehlt, nämlich jein Anwendungsgebiet erweitert. ?) 
Sie hielten den Dualitätsirrthum jchon dann für einen Perjonen- 
irrthum, wenn der Irrende durch ihn bejtimmt wurde, gerade dieje 


1) Bgl.von Schulte, Lehrbuch des katholiſchen Kirchenrechtes, Gießen 
1873, 3. Aufl, Bd. I, ©. 452. Phillips, Lehrbuch des Kirchenrechtes, 
Negensburg 1862, ©. 1007. 

) Wer eine von zwei ihm unbefannten Töchtern eines bejtimmten 
Mannes — gleichviel welche — heirathen will und den Ehevertrag mit 
einer dritten Perfon abjchließt, begeht eine Perſonenverwechslung, obwohl 
das Erfennungsmerlmal der erwünjchten Perſon ihr mit ihrer Schweiter 
gemeinjam ift. 

®) Als Urheber diejer Strömung gilt van Espen, jus eccles. unir. 
pars 2, tit. 13. c. 3. no. 4. (nit wie Münden a. a. O., ©. 60, citirt, 
cap. 18). 
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Berjon zu wählen. Im diefer Reinheit durchgeführt, würde 
freilich der canonijche Sa, daß der error qualitatis unweſentlich 
jei, völlig aufgehoben werden.) Darum jchlug ein Theil der 
Vertreter diejer freieren Richtung einen Mittelweg ein. Nicht 
Ihon bei innerem oder erfennbarem Difjenje über eine für den 
Irrenden entjcheidende Dualität halten fie die Ehe für nichtig, 
jondern nur bei einer jolchen Eigenjchaft, wie fie nach gemeiner 
Meinung als unerläßliche Borbedingung des Contractes gilt und 
daher von beiden Gontrahenten als jtilljchweigend dem Gejchäfte 
eingefügt zu betrachten ift.?) Nur in denjenigen Rechtsgebieten, 


!) Einen bejonders laren Standpunkt vertritt Hier Tamburinus, 
liber 8. de matrimon. tract. 1. de impedimentis matrimonii. cap. 2, 8.1, 
n. 21, 22. opera Lugd. 1689. p. 126. Si occasione seu consideratione 
alicujus personae determinatae seu individuae et singularis, tunc illa 
qualitas refunditur in personae substantiam, et consequenter, si qualitas 
illa non adsit, sed per errorem putetur adesse, invalidat matrimonium, 
Die Hauptgegner diejer freieren Anficht vgl. bei Münden, Zeitjichrift für 
Philojophie und Fath. Theologie, Bd. 8, Heft 3, ©. 79 ff. Dagegen aud) 
von Schulte, Lehrbuch des kathol. Kirchenrehts, Gießen 1973, Band I, 
3. Auflage, ©. 452. Phillips, Lehrbud des Kirchenrechts, Regensburg 
1862, ©. 1007. 

?) Das ift im mwefentlichen die Unficht von Juftus Henning Böhmer, 
introductio in jus digestorum 4. ed. Halae 1736. lib. 23. tit. 1. cap. 6; 
ebenſo Schenfliug, institutiones juris ecclesiastici. Landishuti 1830, 
S. 684, ©. 397, welcher von qualitates, cui ex communi hominum aesti- 
matione contrahentium consensus tacite affixus ift, ſpricht. Aehnlich auch 
Walter, Kirchenrecht, $. 305 (vgl. gegen dieſe Anfiht Rihter-Dopve, 
Kirhenreht, $. 270, Anm. 11, und die bort Eitirten). Gelbft die Un- 
erheblichleit de8 error fortunae wurde jchließlih angezweifelt (Schaum- 
burg, compendium juris digestorum, Jenae 1757, pars III, p. 59: „error 
fortunae non simpliciter est vilipendendus“). Schenklius unterjheidet 
zwiichen den Eigenjchaften, ohne die jemand contrahere noluit, und den— 
jenigen, ohne welche er contrahere noluisset. In dieſer ſicherlich nicht 
eract formulirten Unterfcheidung (8. 17) glaubt der Verfaſſer den von ihm 
ausgeführten Unterſchied zwiichen denjenigen Beweggründen, deren Richtig- 


27* 
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in welchen dieſe Anficht, welche dem richterlichen Ermeſſen 
einen großen Spielraum gewährt, durch ein wahres partifulares 
Gewohnheitsrecht janctionirt ijt, kann fie als geltend betrachtet 
werden.!) Auch nad) diefer freieren Theorie beiteht noch ein er- 
heblicher Unterjchied zwijchen der canonijchen Irrthumslehre und 
derjenigen des römischen Vermögensrechtes, denn bei leterem tt 
jede als unerläßliche Vorbedingung des Gejchäftes erfennbar 
gemachte Vorausſetzung einer Eigenjchaft der richtigen Meinung 
nach wejentlich, nicht blos eine nach allgemeinen Berfehrsbedin- 
gungen wejentliche; denn im eriter Linie jteht bei der Vertrags— 
auslegung jtet3 der erkennbare Wille des concreten Individuums, 
erjt in zweiter die Regel des Lebens ($. 9). Nichtig iſt aber 
ichon nach der leßteren 3. B. das Darlehn mit einer Perjon, 
welche der Darleiher in erfennbarer Weije für sui juris hielt, 


feit dem Mitcontrahenten in erfennbarer Weiſe als Gejhäftsbedingung zu- 
gemuthet wird, und den fonftigen Beweggründen (Bd. I, ©. 260 ff.) an- 
erfannt zu jehen. 


Inconſequent find diejenigen anoniften, welche, wie Daller, 
Der Irrthum als trennendes Ehehinderniß, Yandshut 1861, einerjeit3 zu- 
geben, daß das ältere Gewohnheitsrecht die Macht gehabt habe, der Theorie 
Gratian’s gejeglihe Kraft zu verleihen, und andererjeit3 dem neueren 
die Macht abiprechen, fie zu modificiren. — Für ein ſolches Gewohnheits— 
recht, welches allerding3 zum Theile durch Berufung auf Mißverſtändniſſe 
des alten Rechtes geftügt worden ift, oder doch wenigftens für feine geſetz— 
lihe Anerkennung ſprechen freilich nur legislatoriiche Gründe. Nach dem 
Grundjage, daß der allzu ftraff gejpannte Bogen jpringt, verfehlt die in 
ihrer Tendenz löblihe Theorie Gratian’s das richtige Maß, da fie der 
Unfechtbarkeit von Ehen Schranten jeßt, welche unter Umftänden „unerhörte 
Menſchenopfer“ darzubringen zwingen. Man benfe an die Zumuthung, 
eine von einem anderen geſchwängerte Gattin zu behalten u. dergl. Das 
Mittelalter ift hier, wie vielfach jonft, gegen den Grundſatz ber heidniſchen 
Ungebundenheit in eine zu icharfe Gegenwirkung verfallen, der gegenüber 
das neuere Recht eine verftändige Mitteljtraße einzuhalten jucht. 
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während fie noch) Hausjohn war.) Wußte der Empfänger bes 
Geldes jeine Hausſohnsqualität, jo war er in dolo oder in einem 
Berjehen, welches einen dissensus in einem wejentlichen Bunte 
nach fi) 309; denn er acceptirte dasjenige unbedingt, was ihm 
bedingt offerirt war. Das Gleiche gilt z. B. dann, wenn jemand 
eine Amme annimmt, welche, ohne daß er es weiß, an einer an— 
jtedienden Krankheit leidet. Nichtig ift der Vertrag, in welchem 
ich einen Studenten al3 Hauslehrer annehmen zu wollen erfläre, 
jobald ein Gymnafiaft, welchen ich für einen Studenten halte, 
diefe Offerte annimmt u. ſ. w. Es ijt daher nach römischen 
Rechte ganz gleichgültig, ob ich mit jemandem nur deshalb con- 
trahire, weil ich ihn mit einem anderen fäljchlich identificire, oder 
deshalb, weil ich eine für mich wejentliche Eigenjchaft in ihm 
vorausjeße. Die jehr jchwierige Unterjcheidung zwiſchen Identität 
und Eigenjchaft iſt aljo für die römische Irrthumslehre un- 
wejentlich. ?) 

E3 iſt zweifellos ein unberechtigter Rüdjchlag canoniftifcher 


Vgl. Bekker, Kritiihe Vierteljahrsjchrift, Band III, ©. 196. 

?) Bei diejer nach canoniſchem Rechte nicht ganz vermeidlichen Frage 
jpielt die nominaliftiiche Lehre (Duns Scotus, grammatica speculativa 
cap. II, 9. quia substantias separatas non intelligimus, nisi ex istis 
sensibilibus (d. i. den Eigenjchaften) ideo ab proprietatibus sensibilium 
eis nomina imponimus), daß jede Sache nur eine Summe ihrer Eigenjchaften 
fei, eine Rolle; vgl. 3. B. Halfes a. a. D., ©. 19: „quum persona nihil 
aliud sit nisi singularium ejus qualitatum comprehensio.“ Dagegen 3. ®. 
Erner, Die Lehre vom Rechtserwerb durch Tradition, Wien 1867, ©. 279, 
Anm. 88. Allein jelbft vom principiell nominaliftiihen Standpunfte aus 
wird man zugeben müfjen, daß der Gefammteindrud der zufammentreffen- 
den Eigenjchaften einer Perfon dur innere Eigenfchaften mitbeftimmt 
wird, welche zum Theile jchlechterdings nicht als einzelne Qualitäten mwahr- 
genommen werden können. Webrigend verlangt auch das canonijche Recht 
nicht, daß man bie erwünfchte Perjon, welche man mit der unerwünfchten 
verwecdjelt, jo genau kenne, daß man ihre Eigenart völlig verftanden hat. 
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Anfichten!) auf das Civilrechtögebiet, wenn vielfach?) behauptet 
wird, der error qualitatis personae jet ohne weitere nad) 
römischem Rechte unweſentlich.) Es joll diejes hervorgehen aus 
der lex 14, $. 3. dig. de in diem addictione 18, 2. (Paulus): 
Sed et si pupillus postea sine tutoris auctoritate 

pluris emerit, consentiente venditore abibitur a priore 
emptione, idem et de servo alieno. aliter atque si 

servo suo vel filio quem in potestate habet, vel domino 


1) Den Einfluß der canoniftiihen Doctrin vom error qualitatis auf 
die ceiviliftifche bezeugt 3. B. Näpius, systema selectorum, Francof., ad 
M. 1608, ad l. 11, $. 1. dig. de contrah. empt. 18, 1. 

) Windjcheid, Pandelten, $. 76, Anm. 6 (vgl. auh Zitelmann, 
a. a. O. ©. 560; Bruns, Pandeltenfragmente, ©. 486). 

°%) Bitelmann, ©. 452 ff,, operirt hier durchweg mit der Analogie 
be3 Strafrechtes. Diefe beweiſt freilich zunächſt nur etwas für die frage, ob 
die Erflärungshandlung an die richtige Adrefje gelangt ift. Und dabei ift 
e3 in der That ganz gleichgültig, ob ich über die Eigenjchaften eines 
Menſchen, auf welchen ich ſchieße, oder den ich mit einer Bertragsofferte 
anrede, im Irrthum bin. Beide Male kann ich nur den in’3 Auge Gefaßten 
treffen wollen. Bei der weiteren frage aber, welche Rechtswirkungen diejer 
„NRaturerfolg” (vergl. Zitelmann, ©. 461) Haben foll, trennen fich die 
Wege bed Civil- und des Strafrechted. Dieje3 entnimmt die Strafwirkung 
dem Inhalte des objectiven Rechtes, jenes nad Anweiſung des objectiven 
Rechtes dem Inhalte der gepflogenen Abrede. Nach beiden Rechten kommt 
e3 aber darauf an, ob dort, wo bie Rechtsfolgen aufzufinden find, auf 
die Eigenſchaft, Hinfichtlich deren ein beftimmender Irrthum vorliegt, Ge— 
wicht gelegt ift oder nit. So lommt es aljo z.B. im Strafredhte darauf 
an, ob ein widerrechtlich Gejchlagener ein Aſcendent des Schlagenden ift, 
weil daran im Rechte die Eonjequenz einer Strafverjhärfung geknüpft ift. 
Hier hebt der Irrthum in jener Eigenjchaft diefe Eonjequenz auf. Ebenjo 
wenn nad dem Sinne ber gepflogenen Abrede an bie Eriftenz einer Eigen- 
ihaft eine Rechtsfolge gefnüpft fein ſoll. Auch hier jchließt der Irrthum 
über bieje Eigenjhaft die Rechtsfolge aus. Die Analogie des Strafrechtes 
beweift aljo für die hier vertretene Anficht. Vgl. auch Thomjen a.a.D., 
©. 23—29. Hölder, Arit. Bierteljahrsfchrift, Bd. 14, ©. 573. Vgl. aud) 
die treffenden Bemerkungen Zitelmannd, ©. 520. 
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rei per errorem id addixerit, quia non est emptio his 
casibus. quod si alieno servo, quem putaverit liberum 
esse, addixerit, contra se habebit et erit hic similis 
egenti. 

Die Eontrahenten haben hier vermöge der addictio in diem 
ein Rücktrittsrecht, fall3 es dem Verkäufer gelingt, binnen der 
geſetzten FFrijt einen zweiten Kauf zu einem höheren Preije abzu- 
jchliegen. Der Berfäufer jchließt einen jolchen ab, jedoch) einen 
undurchführbaren, z. B. mit jeinem Haugfinde, welches doch nur 
für ihn jelbjt erwerben fann, oder mit dem Eigenthümer der 
Sache, welchem er jie umjonjt herausgeben muß. Hier wird den 
auf einen unmöglichen Erfolg gerichteten Verhandlungen der 
Name des Kaufes ganz abgejprochen; man farm aljo auch nicht 
behaupten, daß ein zweiter Kauf wirklich abgejchloffen ift. 

Anders, wenn der zweite Kauf zwar feinem Inhalte nad) 
bejjere Bedingungen enthielt, thatjächlich aber die Lage des Ver: 
fäufer3 verjchlechterte, 3. B. wenn der zweite Käufer injolvent war, 
worauf die Schlußworte der Stelle hindeuten. Dann joll dennoch 
der erjte Kauf aufgehoben jein, weil es Sache des Verkäufers 
it, fich bei dem zweiten Verkaufe gehörig vorzujehen und dann 
eine bejtimmte Entjcheidung zu treffen, damit der erfte Käufer 
wiffe, woran er ift.1) Auch wenn das zweite Geſchäft ein 
negotium claudicans ijt (darauf bezieht fich der Anfang der 
Stelle), jo ift es doch ein Kauf, alſo ein Rücktrittsgrund. Ja 
jogar, wenn der zweite Käufer nur ein Sklave ift, aljo nur 
naturaliter haftet, jo kann doc) der erjte zurücktreten. Dies joll 
jelbft dann der Fall fein, wenn mit diefem Sklaven vom Ver: 
füufer nur contrahirt ift, weil er irrthümlicher Weife für frei ge— 
halten wurde. 


') gl. 1. 19. pr. dig. de reg. juris 50, 17. 
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Die herrjchende Meinung nimmt hiernad) an, daß der Ietjt- 
erwähnte mit dem Sklaven gejchlojjene Kauf fein nichtiger ijt, ?) 
ebenfowenig, ala wenn der Verkäufer irriger Weiſe Solvenz Des 
zweiten Käufer vorausgejegt hätte. 
Aus der Stelle geht freilich) das Eine mit Sicherheit hervor, 
daß die nicht als Vorbedingung des Geſchäftsabſchluſſes erkennbar 
gemachte Vorausſetzung von Eigenjchaften des Mitcontrahenten 
das Gejchäft nicht entkräftet, was mit der oben ausgeführten Theorie 
durchaus übereinftimmt. Wir fünnen hier nicht präfumtren, daß 
eine folche Erfennbarmahung vorausgejegt wird. Wir wiſſen, 
daß im römischen Verkehre mit Sklaven und injolventen Perjonen 
mindejteng jo oft contrahirt worden ift, wie heutzutage mit den 
feßteren, und daß dabei wahrjcheinlich in jedem Falle voraus— 
gejett wurde, der Verfäufer habe fich, ehe er den Verlauf ab- 
ichloß, über Solvenz oder Freiheit genügend erkundigt, ?) oder 
er wolle die Möglichkeit der Injolvenz oder Unfreiheit riskiren 
und habe fich in der Bemefjung des Kaufpreiſes eine genügende 
Riſikoprämie ausbedungen. 
Betrachten wir aber die Stelle noch genauer: Es iſt dajelbit 
die Rede von dem Verkaufe an einen servus, quem putaverit 
liberum esse. Diejer Fall enthält, jobald man ihn nicht in will- 
kürlicher Weile einjchränkt, zwei verjchiedene Möglichkeiten in fich: 
1) Der Berkäufer glaubt irrthümlicher Weiſe, der ihm be- 
fannte Käufer Stichus ſei freigeboren oder neuerdings 
freigelaffen worden und ftehe jet als Freier vor ihm. 
(Irrthum über die Eigenjchaften der Perjon.) 

2) Er nimmt irriger Wetje an, der vor ihm jtehende Sklave 


1) Nach dem oben ($. 23) über den Unterjchied von emtio non est 
und emtio nulla est Gejagten könnte man hieran zweifeln. 


) Bgl. 1. 19. eit. dig. 50, 17. 
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Stihus ſei der ihm befannte freie Sflavenhändler Sejus, 
(Irrthum aus Perjonenverwechslung.) 


Nun erkennt die Stelle unterfchiedslos für beide Fälle, aljo 
auch für den zweiten des error in persona, die Gültigkeit des 
Geichäftes an. Dffenbar, weil die vorausgejegte Identität des 
Käufers mit einem Freien ebenfowenig ala Gejchäftsbedingung 
an den Tag gelegt war, wie die Annahme, daß er freigeboren 
oder freigelafjen jet. 

Die Stelle iſt aljo ein directes Gegenbeweismittel wider die 
berrichende Lehre.!) Inconſequent ift e8 jedenfall®, daß Die 
berrichende Meinung bei dem Irrthume in der Identität der Per: 
jonen die Analogie der Teftamente und der Verträge für maß— 
gebend hält, während fie bei dem Irrthume über die Eigenjchaften 
der Berjon diejelbe ablehnt. Denn daß bei den Tejtamenten auch 
durch den bloßen Irrthum über Eigenjchaften das Tejtament 
entfräftet wird, folgt au® c. 7. Cod. de her. inst. VI, 24.?) 
(Dioclet. et Maximianus): 


Nec apud peregrinos fratrem sibi quisquam per 
adoptionem facere poterat. Quum igitur, quod patrem 
tuum voluisse facere dicis, irritum sit, portionem here- 
ditatis, quam is adversus quem supplicas velut adop- 
tatus frater heres institutus tenet, restitui tibi praeses 
curae habebit praeses provinciae. 


Der Irrthum, aus welchem hier die Nichtigkeit des Tejta- 
mente hergeleitet wird, iſt ein noch dazu unentjchuldbarer Rechts- 


!) Die lex 3, $. 8. dig. de condictione causa data causa non secuta 
12, 4 (Bitelmann, ©. 560) ſoll im $. 28. beſprochen werden. 


) Bol. auch noch aus dem formellen Notherbenrechte die 1. 14, 8. 2, 
l. 25. pr. dig. de lib. et posth. 28, 2. 
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irrthum über die Eigenfchaft des Eingefegten, der Bruder des 
Teſtators zu fein. !) 
Das Ergebniß des bisher Ausgeführten iſt: 

Das römishe Recht kennt feine bejonderen Bor: 
ſchriften über den error personae oder den error quali- 
tatis personae. : 

Was es uns über diefe Irrthumsfälle an Entjchet: 
dungen mittheilt, das jtellt jic) nur als Anwendung der 
oben entwidelten allgemeinen Rechtsgrundjäge dar. 


8. 25. 


Der error in re und in genere.?) 


Wir jahen oben ($. 12), daß zu dem Inhalte jedes Ver— 
trages zwei Perſonen gehören, welche von der Vertragswirkung 
betroffen werden, ferner die Feſtſetzung einer Rechtöwirkung, 
d. i. einer Entjtehung, Aenderung, Uebertragung, oder Aufhebung 
von Rechten oder, um in der Sprache des Laien zu reden, ein 
Bujtand oder ein Ereigniß, welche unter den Schuß des Rechts— 
zwanges gejtellt oder dieſes Schußes entkleidet werden jollen. 
Diefe Wirkung muß joweit in der Abrede beſtimmt fein, daß fie 
nah) Inhalt der Vertragsnorm thatjächlich ausgeführt werden 
fann, und jobald in diefer Hinficht die beiden Erklärungen eine 
Lücke haben, 3) oder jobald hier von beiden Seiten Verjchiedenes 


!) Sn der cst. 5. Cod. de testam. 6, 23. (Valerianus et Gallienus): 
Neque professio, neque asseveratio nuncupantium filios, qui non sunt, 
veritati praejudicant, et quae ut filiis testamento relinguuntur, juxta ea, 
quae a principibus statuta sunt, non deberi certi juris est. wird man 
dagegen mwohl einen error personae jehen müffen. 

?) Bgl. Savigny, Syitem, Bb. II, ©. 272 ff. 

) So wenn in einem Kaufformulare die Bezeichnung des Objectes, 
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erklärt ijt (dissensus) oder das Erflärte unter einer nicht eri- 
jtenten Bedingung verabredet ijt, jo fehlt e8 an zwei ihrem Sinne 
nach übereinjtimmenden Erklärungen, daß der Vertragsinhalt 
gelten joll. Im erjten Falle deden fich die Erklärungen nicht, 
im zweiten joll der Inhalt nicht gelten. Dabei iſt es möglich, 
daß jede der beiden Erklärungen ſich auf eine verjchiedene Art 
der Rechtswirkung bezieht (der eine will eine dingliche Wirkung, 
der andere eine obligatorische, der eine will eine den Gejammt- 
zujtand der Sache beeinflufjende Eigenthumsübertragung, der 
andere eine die Sache nur in gewiſſen Hinfichten berührende Be- 
jtellung eines dinglichen Rechtes). Es können aber die Parteien 
über die Art der Rechtswirkung einig jein, jedoch von zwei 
räumlich verjchiedenen Objecten, an denen fich die geplante ding- 
liche oder obligatorifche Wirkung vollziehen joll, reden oder bei 
zweideutiger Abrede an folche denften — dies iſt der dissensus 
in re. Sie fünnen ferner aber auch zwei verjchiedene Handlungen 
im Auge haben, deren gleichzeitige Vornahme an derjelben Stelle 
des Raumes unausführbar iſt, jo 3. B. wenn jemand als Stiefel- 
pußer engagirt werden joll, während er ſich als Laufburjche an— 
geboten hat. 

Der Bertragsinhalt kann jedoch denjenigen Beitimmungen, 
welche zu jeiner thatjächen Ausführung unerläßlich find, und zu 
denen auch unter Umftänden Art und Zeit der Vertragsausfüh- 
rung gehören können, 1) noch bejondere Modalitäten Hinzufügen, 


in einem Dienftcontracte die Ungabe ber Zeit und Art der Dienfte fehlt 
u. ſ. w. 

Y So bei Annahme einer Droſchke zu einer einzelnen Fahrt, bei der 
Verpflichtung eines Muſikcorps zur Ausführung eines Ständchens u. ſ. f. 
Diejen Punkt Hargeftellt zu haben ift Bitelmanns Verdienſt (Irrtum 
u. Rechtsgeſchäft, ©. 463, 492). Meberhaupt erfennt der Verfaffer dankbar 
an, daß er zu einer vollftändigeren Anſchauung des Umfanges der Fälle 
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bei deren Weglaffung das Gejchäft noch immer ausführbar bleibt, 
ohne welche es jedoch jchlechterdings nicht ausgeführt werden Toll. 
So z. B. wenn Silberzeug oder Majchinentheile von einer Dazu 
gedungenen Perſon jchlechterdings mit diefem Reinigungsmittel, 
welches vielleicht nicht jeder zu handhaben veriteht, und mit 
feinem anderen gepußt werden jollen, wenn ein durch einen 
Chirurg anzulegender Verband jchlechterdingd nach diefer und 
nach feiner anderen Methode geichehen ſoll und jo fort. Auch 
hier liegt ein Diſſens vor, fobald in diefem Punkte die beiden 
Erklärungen fich nicht deden ($. 8). 


Neben dem Diſſenſe über die vom Bertrage betroffenen 
Perjonen und über den zur Vertragsausführung unerläßlichen 
oder al3 unerläßlich verabredeten Vertragsinhalt fommt noch Der 
Diſſens über Vertragsbedingungen in Betracht, jo wenn ich etwas 
ausdrüdlich nur unter der Bedingung faufen will, daß es von 
Wolle ift, und der andere aus Mikverftändnig es nur ohne 
Setzung diefer Bedingung verkaufen zu wollen erklärt. !) 


des erheblichen Irrthums namentlich durch die jcharffinnige, durchaus eigen- 
artige Caſuiſtik Zitelmanns gelangte, indem er das dort über die Indi— 
vidualifirung der Abſicht Gejagte von der inneren Abjicht, welche ala 
ſolche rechtlich unerheblich ift, auf die Abrede übertrug. Hierdurch jchränkt 
fih die Zahl der nah Bitelmann erheblihen Irrthumsfälle jehr ein; 
fie ift aber immer noch viel reichhaltiger, als die übliche Caſuiſtik, welche 
über die Quellenftellen faum Hinausfommt. Die Ausdehnung des error 
in re auf nichtförperliche Objecte findet fich übrigens fchon bei Kern, de 
errore contrahentium, 1806, Gottingae, ©. 48, 54, eine Berüdfichtigung 
des Difjenjes über Zahlungsmodalitäten bei Hankoph, de effectu erroris 
in contractu emti venditi, Kilonii 1749, ©. 27. 


ı) Ein blos „innerlicher Diffens”, der wegen Ambiguität erheblich 
wird (Bd. I, ©. 184 ff.), fommt nur bei dem Diſſenſe über den zur Ver— 
tragsausführung unerläßlihen Inhalt der Abrede, nicht aber Hinfihtlid 
der jonftigen Modalitäten, fofern fie nicht als wejentliche erfennbar find, in 


\ 
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In diefer Scala der Diſſenſe erjcheint alſo der dissensus 
in re als eine Unterart des Difjenjes über den Vertragsinhalt. 

Außerdem iſt aber noch ein error in re, d. h. eine Ver— 
wechslung zweier Sachen als Urjache eines Difjenjes über eine 
Bertragsbedingung denkbar. So 3. B. wenn jemand ein Bild 
nur unter der Bedingung faufen will, daß e3 mit einem be- 
ftimmten auf der Ausftellung preisgekrönten Gemälde identijch 
ift, und der andere aus Mißverſtändniß dieje Bedingung über: 
ſehend acceptirt, dabei aber zu erfennen giebt, daß er eine jolche 
Bedingung nicht gelten lajjen wolle. 

Endlich fann der error in re noch in einer dritten Hinficht 
erheblich jein, nämlich) zum Beweiſe der Einfügung einer jtill- 
jchweigenden Bedingung in eine Abrede, welche fich beiderjeit3 auf 
diejelbe Sache bezieht. So wenn im Dunkeln ein beiderjeits nicht 
gewünschtes Buch jtatt eines anderen tradirt wird. Beide richten 
die Erklärung auf das wirklich Tradirte; denn abweſende Dinge 
fann man nicht körperlich tradiren wollen ;t) beide find aber auc) 


Betradht; bei einem innerlichen Diffenfe über einen ambigue beftimmten 
Nebenpunft gelten die naturalia negotii. 


!) Diefer Saß ift von der neueren Wiſſenſchaft wiederholt anerkannt 
worden, vgl. Brinz, Pand., ©. 1568, der hier jedod einen Jrrthum in 
der Subftanz annimmt; Hölder, Krit. Vierteljahrsichrift, Bd. 14, ©. 571; 
Bitelmann, Irrtum und Rechtsgeihäft, ©. 590. Man geht jedoch zu 
weit, wenn man (3. B. Hölder a. a. D.) meint, daß bei körperlichen 
Traditionen der error in re nicht möglich jei. Er ift in der That möglich 
und jein Borhandenjein dient zum Nachweiſe einer bdeficienten conditio 
tacita in praesens relata. Richtig Heſſe, Dogm. Jahrb., Bd. 15, ©. 70. 
Undererjeit3 darf man das hier von der tradirten Sache Geſagte durchaus 
nit auf die blos durch Zeigen (3. B. bei einem Berfaufe ohne Tradition) 
indivibualifirte beziehen; denn das Zeigen ift jchlechterdings nichts anderes, 
als das Benennen. arg. 1. 34. dig. de cond. 35, 1. ®ergl. auch noch 
Bitelmann.a. a. D, ©. 446, und dagegen Thomjen, Die rechtliche 
Billensbeftimmung, ©. 35 ff. Bgl. oben Bb. I, ©. 150. 
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darüber einig, daß das Geſchäft in dem Falle eines — 
irrthumes nicht gelten ſoll. 

Unerheblich iſt dagegen, auch bei letztwilligen Verfügungen, 
der bloße error circa rem, welcher nicht zugleich ein error in re 
iit, d. h. ein Identitätsirrthum, bei welchem dem Irrenden die 
Identität völlig gleichgültig ift. So z. B. wenn jemand jeinen 
alten Hochzeitsfrack verſchenken will und ftatt dejjen ein anderes 
Kleidungsſtück derjelben Art und Ddesjelben Alters fortgiebt. 
Allein auch der zu dem PVertrage bejtimmende Identitätsirrthum 
fann jelbft letztwillige Verfügungen nur dann entkräften, wenn 
er das Ergebni der Berfügung als unerwünfcht erjcheinen läßt, !) 
alfo nicht in dem Bd. I, ©. 260, Anm. 1, angeführten Beifpiele. 
Endlich) kann felbjt der bejtimmende Irrthum bier, wie überall, 
Bertragserflärungen nicht ſchon dann entkräften, wenn jeine be 
ſtimmende Kraft erkennbar wurde, jondern nur, wenn der dadurch 
Beitimmte dem Mitcontrahenten ausdrüdlid; oder ſtillſchweigend 
zumuthete, die Identität der in der Erklärung bezeichneten Sadıe 
mit einer von ihm vorgejtellten zur Gejchäftsbedingung zu machen 
(Bd. I, ©. 260 ff.),?) was bei individuell bezeichneten Sachen 
als jelbjtverjtändlicher Weiſe gejchehen gilt, jofern es fich nicht 
um Objecte handelt, welche nur nach generiſcher Bejtimmung im 
Verkehre in Betracht gezogen werden. 

So nad) des Verfafjerd oben entwidelter Anficht. Hören 
wir jet die Quellen. ®) 


1) 1. 9. dig. de hered. inst. 28. 5. 

?) Die Unerheblichkeit der gleihgültigen Verwechslung zweier Objecte 
bei Berfonen hervorzuheben, bei Sachen aber nicht, ift inconjequent. Richtig 
Dernburg, Lehrbuch des preuß. Privatrechtes, 8. 109, Anm. 11. Alſo 
jelbft bei individuell beftimmten Fungibilien ift der Vertrag troß eines 
oentitätsirrtfumes gültig, jofern es fich nicht um ein Stüd handelt, das 
vom Erwerber unter mehreren ausgeſucht worden ift. 

) Die auf den Fbentitätsirrtfum bei Stipulationen bezüglichen 
QDuellenftellen find ſchon in $. 21 beiprochen worden. 
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* 

Auf den dissensus in re beziehen ſich zwei ſehr befannte 
Stellen: 

Zunächſt die lex 9 pr. dig. de contrah. empt. 18, 1. 
(Ulpianus): 

In venditionibus et emptionibus consensum de- 
bere intercedere palam est. ceterum, sive in ipsa 
emptione dissentiant, sive in pretio, sive in quo alio 
(d. h. in einem anderen Punkte des als unerläßlich be— 
zeichneten Vertragsinhaltes) emptio imperfecta est. si 
igitur ego me fundum emere putarem Cornelianum, 
tu mihi te vendere Sempronianum putasti, quia in 
corpore dissensimus, emptio nulla est. idem est, si ego 
me Stichum, tu Pamphilum absentem vendere putasti, 
nam cum in corpore dissentiatur, apparet nullam esse 
emptionem. !) 

Die Stelle ift leicht mißzuverjtehen. Zuerſt erklärt fie, daß 
beim Difjenje der Kaufvertrag nichtig ſei und ſetzt dabei den Be— 
griff des Difjenjes voraus (vergl. über denjelben $. 19), Dann 
fährt fie fort, daß dieje Wirfungslofigfeit des Vertrages (quia in 
corpore dissensimus) beijpiel3weije dann vorliege, wenn ber 
Diffen® aus einer Meinungsverjchiedenheit über das gefaufte 
Gejchäftsobject hervorgegangen iſt. Sie jagt durchaus nicht, 
daß eine folche innere Meinungsverjchiedenheit mit dem Diſſenſe 
identijch jei und auch wenn fie dem Mitcontrahenten unerfennbar 
bleibe, berüdfjichtigt werden müjje.?) Wie es fich mit den Er- 


1) Bgl. Bruns, Pandeltenfragmente, ©. 483. Bitelmann, ©. 528. 
?) Dies jcheint namentlih Windfheid anzunehmen (Archiv f. ci. 
Praris, Bd. 83, ©. 85), welcher das dissentire der Gtelle a. a. D. nicht 
weiter erwähnt. Es kommt eben alle darauf an, was dissentire nad) 
dem Gejammtinhalte der Quellen bedeutet. Folgt aus dieſen ($. 19), daß 
ed die Nichtübereinftimmung zweier gegenfeitigen Erklärungen bezeichnet, 


u AR 


Härungen im vorliegenden Falle verhalten hat, darüber giebt eben 
nur dad Wort dissensus Auskunft. Auch heutzutage würde 
jchwerlich ein Jurift, welchem man den einfachen Thatbeſtand: 
ego vendere Cornelianum putavi, tu emere Sempronianum 
putasti mittheilt, auf den Gedanken fommen, es jolle hier von 
dem jeltenen Falle die Rede jein, daß jemand das gerade Gegen— 
theil von dem, was er meinte, erklärt hat. 

Auf die Lehre vom dissensus in re bezieht fich noch die ſchon 
erwähnte, jegt aber noch näher zu betrachtende lex 34. pr. dig. 
de acquir. vel amitt. possess. 41, 2. (Ulpianus):!) 

Si me in vacuam possessionem fundi Corneliani 
miseris, ego putarem me in fundum Sempronianum 
missum et in Cornelianum iero, non adquiram posses- 
sionem, nisi forte in nomine tantum erraverimus, in 
corpore consenserimus. 

Zu jeder Tradition gehört vornehmlich zweierlei. Zunächſt 
muß eine bejtimmte Sache mit der Erlaubnig des Veräußerers 
von dem Erwerber in Beſitz genommen werden, jodann müſſen 
beide fich gegenjeitig dahin äußern, daß zugleich mit dem Beſitz— 


jo braudte Ulpianus, nachdem er in der lex 9 cit. anfangs hervorge⸗ 
hoben Hatte, er rede von dem falle eines dissensus, weiterhin nicht mehr 
zu befürchten, wenn er mit dem Beifpiele einer Meinungsverjhiedenheit 
vperirt, daß man darunter eine nicht erfennbare innere Differenz der Wünſche 
bei gleichzeitiger Harmonie der Erflärungen verftehen werde, zumal e3 
überhaupt ftrenge genommen in einem Falle, in welchem ich aus Berjehen 
meine Erklärung auf ein falfches Object richte, unlogiſch ift, zu jagen: 
me illud emere puto, denn ich fann nur dasjenige zu faufen meinen, 
was ich in der Erflärung als gekauft bezeichne, von dem anderen erwünjchten 
fann ich höchſtens glauben, daß e3 mit dem in der Erflärung gelauften 
identifch ift. Vgl. oben $. 17. 


) Vgl. Bruns, Pandektenfragmente, ©. 483. Brinz, Jahrbücher 
beö gem. Rechtes, Bd. III, S. 21—28, aud) oben $. 24. ©. 400, 401. 
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übergange das Eigenthum von dem erfteren auf den legteren 
übergehen jolle. 

In dem vorliegenden Falle find nun zwei Möglichkeiten vor: 
handen. Die Befitergreifung des fundus Cornelianus it, da 
der Erwerber ſich verlaufen hat (vgl. oben ©. 401) und auf ein 
anderes Grundftüc gegangen ift, als er wollte, wegen mangelnden 
animus possidendi unbedingt nichtig, e8 müßten denn die beiden 
Contrahenten fich vorher nach dem übereinftimmenden Sinne der 
Abrede dahin geeinigt haben, daß der Veräußerer den Cornelianus 
weggeben, der Erwerber denjelben fundus erlangen wollte und 
fie jich nun infofern in einem Verſehen (oder, wenn man will, 
einem Irrthume) befunden haben, als der Erwerber den Corne- 
lianus fäljchlich bei der Abrede Sempronianus nannte, demnächſt 
aber auf das richtige Grundſtück ging, in welches er eingewieſen 
war, oder auch inſofern, als er, ohne auf die Einweiſung eine 
Antwort zu ertheilen, ſogleich auf das richtige Grundſtück (Cor- 
nelianus) ging, dabei glaubend, es heiße Sempronianus, einem Ver— 
jehen das natürlich gleichgültig ift.!) Da die Stelle von einer 
Gegenerflärung des Eingewiefenen, die er vor dem Betreten des 
Grundſtückes abgegeben Habe, nicht redet, jo müſſen wir diefe 
letere Annahme für die richtigere halten. Liegt aber fein bloßer 
error in nomine vor, jo fehlt es an dem bloßen animus acqui- 
rendae, possessionis, nicht aber an dem Eonfenje; denn die 
Stelle fährt fort: 


') Den Plural erraverimus erflärt man am beften dahin, daß in 
dem alle si in nomine tantum erraverimus fi ſchon der Einmweifende 
im Namen vergreift. Er zeigt von ferne auf den Eornelianus und nennt 
ihn Sempronianus, der Eingemwiejene glaubt gleichfalls, das Grundftüd 
hieße Sempronianus und geht in diefer Vorausfegung hinein. Hier fann 
man jagen in nomine errarunt, in corpore consenserunt. 

Leonhard, Der Irrtbum a. 28 
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quoniam autem in corpore consenserimus,!) an a te 
tamen recedat possessio, quia animo deponere et mutare 
nos possessionem posse et Celsus et Marcellus scribunt, 
dubitari potest. 

In der That liegen gegenjeitige übereinjtimmende Erklärungen 
vor. Der Einweijende erklärt: „Gehe in den Cornelianus.“ 
Der Eingemwiejene geht ebendahin, giebt aljo die gar nicht miß— 
zuverjtehende jtillfchweigende Erflärung ab: „Ich gehe in Den 
Cornelianus.“ Er will freilich in den Sempronianus gehen, be- 
findet jich aljo in einem error in re. Aber der error ijt nicht 
erfennbar und berührt jomit nicht den Sinn der Erklärungen, 
ſtört alfo den Conſens nicht. 

Dieſe Stelle ift das gewichtigjte Gegenargument gegen Die 
bier angefochtene übliche Lehre. ?) 

Wenn die Tradition hier troßdem nichtig iſt, jo fommt es 
nicht daher, weil der Conſens fehlt; denn er ift da, jondern weil 
es troß des Conjenjes an dem Befitübergange fehlt, da der 
errans, der ſich verlaufen hat, nicht den animus possidendi 
hatte. Er iſt aljo aus dem abgejchlofjenen Vertrage verpflichtet, 


ı) Mommfen ift in Anlehnung an die herrichende Meinung zu einer 
Tertesänderung geneigt. 

?) Man wird hiergegen und zu Gunften der Tertesänderung Folgendes 
anführen: Es heiße im Anfange der Stelle, daß das Eigenthum nicht 
übergehe nisi forte innominetantumerraverimus, incorpore 
consenserimus, aljo jei für den Fall, daß wir non tantum in nomine 
erravimus, das consentire in corpore negirt. Allein dieje Annahme ijt 
nicht nöthig, jobald man die unterftrihenen Worte etwa folgendermaßen 
überjegt: „jofern wir uns nicht blos in dem Namen vergriffen haben und 
fih auch nicht unter diefer Namensverwechslung ein Diffens verbirgt, ein 
Val, in welchem der Nidhtübergang des Eigenthums zweifellos ift, welcher 
aber hier überhaupt nicht vorliegt” oder „fofern wir uns nicht blos im 
Namen vergriffen Haben und dabei doch Hinfichtlich der Sade einig ge 
worden find.” 
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ich, jobald er den Irrthum entdedt und er dadurch feinen von 
vornherein bedingten animus possidendi (si hic fundus Sem- 
pronianus est, eum possidere volo) zu einem animus rem alieno 
habendi hinabzudrücden, weil der andere fich für den Fall, daß 
der Bejigerwerb nicht zu Stande fommen follte, den Beſitz vor- 
behalten hat. !) 

Neben dem dissensus in re ijt, wie wir jahen, der error in re 
als Identitätsirrthum auch dann erheblich, wenn die Abwejenheit 
einer Sachverwechälung eine beiderjeit8 anerfannte VBorbedingung 
der Bertragsgültigfeit if. Man iſt darüber einig, daß Diefer 
Tall von dem Falle einer bloßen beiderjeitigen faljchen Bezeich- 
nung der Sache, welche zweifellos unjchädlich tft, zu unterjcheiden 
iſt.) Wichtig ift aljo die Frage, woran man zu erfennen habe, 
ob bei einem Vertragsjchluffe, in welchem das genannte Object 
nicht gemeint ijt, eine bloße falsa demonstratio, d. i. ein error 
nominis, vorliegt oder ob wir einen error in corpore anzunehmen 
haben. Darüber entjcheidet Tediglich) der PBarteiwille, und da 
„der Zwed den Willen bejtimmt,“ 3) jo werden wir auch bier 
aus den Intereffen der Parteien auf ihren Willen zurücdjchliegen 
müffen. So 3. B. wenn im Bertrage des Grundjtüdes Nr. 621 
des Grundbuches gedacht ift und es feititeht, daß dieſes Grund- 
jtüd nicht zuvor von dem Käufer befichtigt war und demnach 
nicht das von ihm begehrte fein konnte, dag im übrigen auch der 


) Bol. Bd. 1, ©. 267, Anm. 3 (©. 268), Man könnte wohl darüber 
ftreiten, ob Hier der Eingewiejene wenigſtens in der Zwiſchenzeit bis zu der 
Entdedung des Irrthums proviſoriſch den Beſitz erwirbt und daher ein 
constitutum possessorium für den Entdedungsfall anzunehmen if. (So 
der Berf., Bd. I, a. a.D.) Andernfalls müßte man feine Detentionspflicht 
als Wirkung eines bedingten mandatum custodiae auffafjen. 

) Bitelmann a. a. D., ©. 597, 1. 9, $. 1. dig. de contr. empt. 
18, 1. 1. 34. pr. dig. de poss. 41, 2. 

) $hering, Zwed im Recht, ©. 77. 

28* 
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Kaufpreis für diefes Grundftüd ein zu geringer ift, während das 
Grundjtüd Nr. 622 bejichtigt und etwa dem Preiſe gleichwerthig 
ift, jo werden wir daraus im Zweifel nicht blos entnehmen, 
daß das genannte Grundjtücd nicht gemeint war, jondern auch daß 
das andere (622) beiderjeit3 bezeichnet werden ſollte. Weberall 
nun, wo nur das eritere fejtiteht, nicht das lehtere, jo wenn 
beide von Nr. 621 reden und der eine Nr. 622, der andere aber 
Nr. 623 meint, liegt mehr als ein bloßer error in nomine vor. 
Bei denjenigen Traditionen namentlich, welche ſich in Gegen: 
wart des Dbjectes vollziehen, wird die den Traditiongact be: 
gleitende Benennung zur Bezeichnung des Objectes überflüflig, 
aber zur Feſtſtellung der Bedingung feiner Identität mit einer 
beiderjeit3 erwünjchten Sache wichtig fein. 

Bon diefem Falle jpricht die lex 2, $. 6. dig. pro emptore 
41, 4 (Paulus): 

Cum Stichum emissem, Dama per ignorantiam 
mihi pro eo traditus est. Priscus ait usu me non 
capturum, quia id, quod emptum non sit, pro emptore 
usucapi non potest.!) 

Durch eine Sachverwechslung iſt ein faljcher Sklave tradirt. 
Es fragt fich, od er erjejjen werden fann. War der Beräußerer 


ı) Die Stelle fährt fort: sed si fundus emptus sit et ampliores fines 
possessi sint totum longo tempore capi, quoniam universitas ejus possi- 
deatur, non singulae partes. Darüber, daß wir nicht genöthigt find, aus 
diejem zweiten Theile, der hinfichtlich des tradirten Grundftüdes Nichteigen- 
tum des Tradenten vorausjegt, mit der Gloffe zu jchließen, daß auch in 
dem erjten Theile der Stelle eine ähnliche Vorausſetzung vorliege; vgl. die 
jehr jcharflinnigen Bemerkungen Zitelmanns, Irrtum u. Rechtsgeſchäft, 
©. 561, 562, Anm. 542; vgl. überhaupt über dieſe Stelle Rihelmann, 
Einfluß des Irrthums, ©. 48; Savigny, Syſtem, Band III, ©. 273, 
nota p; Bruns, Pandektenfragmente, S. 483, Anm. 135; Erner, Tra— 
dition, ©. 270; Bitelmann a. a. O., ©. 542. 
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Nichteigenthümer des Sklaven, jo erklärt ſich dieje Frage genugfam 
aus diefem Umjtande. War er Eigenthümer, jo iſt die Frage 
überhaupt nur möglich, wenn vorausgejegt wird, daß der Kauf 
wegen Verwechslung der Sklaven nichtig ift. Da nun die Stelle 
allgemein redet und beide Fälle nicht unterjcheidet, jo müffen 
wir annehmen, daß fie die lettere Vorausſetzung macht. 


Wir entnehmen hieraus die Regel, daß ein Traditiongact 
nichtig tft, wenn in Folge der Berwechjelung zweier Sachen ein 
anderer Gegenjtand tradirt wird, als der beiderjeitS ins Auge 
gefaßte; denn es ist anzunehmen, daß die Tradition in jolchem 
Falle durch die Abwejenheit einer Sachverwechjelung beiderfeits 
bedingt it. Was von Traditionen gilt, gilt um jo mehr von 
bloßen Obligationen, auch von der Bejtellung dinglicher Rechte, 
nicht aber ohne weiteres von allen anderen beiderjeitigen Voraus— 
jegungen al3 derjenigen der Abwejenheit einer Berwechjelung, 
3. B. nicht von der Vorausſetzung, daß eine als gejchuldet tradirte 
Sache auch wirklich gejchuldet ift.!) Im jolchem Falle wird, wie 
oben (Bd. I, ©. 269, 270) ausgeführt wurde, dem Empfänger 
der Sache oder des dinglichen Nechtes nicht zugemuthet, die 
Wahrheit de vorausgejegten Umſtandes als dinglich wirkende 
Bedingung in den Vertrag einzujchieben, jondern der Beräußerer 
muß ich mit einem jtilljchweigenden obligatorischen Verſprechen 
der Rückgabe des Erworbenen oder feines Werthes begnügen. ?) 

Dem dissensus in re durchaus analog ift der von Savigny 


ı) Dahin gehören die von Zitelmann a. a. O., ©. 562, citirten 
l. 19, $. 3. dig. de cond. indebiti 12, 6. 1.32, $. 3. dig. de cond. indeb. 
12, 6. 1. 10. pr. Cod. de cond. indeb. 4, 5. 

) Die Annahme ftillfhweigender Erftattungsverträge in ſolchen Fällen 
ift bereit3 von Donellu3 (comment. de jure civili lib. 14, cap. X 
Francofurti a. M. apud heredes Andreae Wecheli, 1605, p. 249) herbor- 
gehoben worden. 
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ſogenannte error in genere.!) Zunächſt kann ein dissensus in 
genere bei Obligationen mit generijch bejtimmtem Gegenjtande 
vorfommen. Er bejteht darin, daß der eine Contrahent eine 
Offerte Hinfichtlich des einen genus macht, 3. B. hundert Fäſſer 
Del zum Kaufe anbietet und der andere fie au Mißverſtändniß 
bezüglich eines anderen genus, 3. B. als Hundert Fäſſer Eſſig, 
entgegennimmt. Gin Gleiches gilt bei einer zweideutigen Abrede, 
die nicht durch innere Uebereinjtimmung geheilt wird. 

Als beiderjeitig anerkannte ftilljchweigende Bedingung Der 
verabredeten Gattung mit der gewünfchten kann dieſer Irrthum 
dann nicht weiter in Betracht fommen , wenn beide dasſelbe 
wünjchen; denn dann gilt der Sat: falsa demonstratio non 
nocet. So wenn beide Eſſig jagen und Del meinen (}. $$. 18, 22), 
Sagen freilic) beide aus Berjehen etwas beiden Unerwünjchtes und 
meinen jeder etwas anderes, jo ijt die Abrede wegen Bedingung 
mangels nichtig. So wenn beide Ejjig jagen, der eine aber Del 
und der andere Spiritus nachweislich meint. 

Das Endergebniß beſteht alfo hinſichtlich des error in re 
und in genere darin, daß von diefen Kategorieen genau dasjelbe 
gilt, wa8 von dem error in corpore gejagt wurde, nämlich, daß 
fie als jolche überflüffig find, weil das von dieſen Irrthumsfällen 
Gejagte nur eine Anwendung der oben entiwidelten allgemeinen 
Regeln iſt. 


8. 26. 
Der error in qualitate. 


Daß die Lehre vom error in qualitate zur Zeit eine ziemlich) 
unflare ?) ijt, wird wohl niemand zu bezweifeln wagen. Mar 


) Syitem, Bd. II, ©. 274. Bruns, PBandeltenfragmente, S. 485. 
) Auch das Endergebnig von Pferſche, Zur Lehre vom fogenannten 
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neigt dazu, den Römern die Schuld hieran zuzuertheilen. !) 
Allein auch da, wo neuere Ideen von den Quellen abgewichen 
find, it die Klarheit um nichts gefördert worden. Die Urjache 
der Verwirrung liegt hier, wie bei dem error qualitate personae, 
darin, daß man den bloßen error circa qualitatem nicht genug 
vom error in qualitate, d. 5. der Richtung der Erklärung auf 
eine mit einer unerwünschten Eigenfchaft behaftete Sache, unter: 
Ihied, daß man ferner überfah, daß Sachenverwechjelung und 
error in qualitate nicht fich ausſchließende Begriffe find, drittens, 
daß man den error in genere nicht von dem error in qualitate 
abgrenzte, und endlich, daß man von der Anficht ausging, es 
müſſe die Erheblichfeit des Irrthumes über einen Umstand davon 
abhängen, ob dieſer Umstand Fdentität oder Qualität jei. Wäre 
dies [eßtere wirklich der Fall, jo würde alles von den dann uns " 
erläglichen?) VBorfragen abhängen, woran man erfenne, ob eine 
Sache eine Qualität jei und was man fich unter dem Wejen einer 


error in substantia, Graz 1880, ©. 99, ift zu unbeftimmt. Vergl. über 
dieſe Schrift Burkhard, Krit. Vierteljahrsjchrift, Bd. 23, ©. 52. 

ı) Schon Grotius (de jure belli ac pacis lib. II, cap. 11, $. 6) 
Hagte über die zweckloſe Unterfcheidung zwiſchen error circa substantiam 
und qui non sit circa substantiam. Bergl. auch Wejembed (in Henr. 
Hanii Itti observata theoretico-practica ad M. Wesembecii in Libros L 
digestorum commentarios I. 1659, pag. 986) über diejen Punkt, „in quo 
distinxisse videntur admodum subtiliter consulti“. 

) Savigny, Syftem, III, S. 277, meint zwar, bei der Lehre über 
die Erheblichfeit de3 error in substantia „werben wir und weniger an ab» 
ftracte Begriffe Halten dürfen, als an die im wirklichen Verkehre herrſchenden 
Anfihten und Gewohnheiten”. Das können wir aber nur, wenn wir und 
von der üblichen LZehre, daß es darauf anfomme, ob der Umftand, über 
den wir irren, eine Qualität ift, trennen. Halten wir daran feft, jo führt 
der Weg zur practiihen Anwendung des Rechts gerade durch bie düfterjten 
Lehren der Erfenntnißlehre hindurch. Dies beachtet zu haben ift Bitel- 
manns Verdienit. Wer an der hier angefochtenen Lehre fefthalten will, 
wird fich jeiner Methode anjchliegen müfjen. 
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Sade zu denken habe, die Summe ihrer Eigenjchaften oder das 
Ding an fich, welches freilich feinen Taufchwerth hat.!) Namentlich 
die erjtgenannte, gewiß höchjt intereffante Frage ift neuerdings 
dur Zitelmann in den eigentlichen Mittelpunft der hier vor- 
liegenden juriſtiſchen Erörterung gejtellt worden. ?) 


1) Bgl. über die Gleichgültigkeit der von den finnlich wahrnehmbaren 
Eigenſchaften abftrahirten Individualität Thomjen, Die rechtl. Willens- 
beftimmung, ©. 39 ff., gegen Bitelmann. 

?) Bitelmann befinirt (©. 442): „Eigenihaft ift alles, was von 
ben Dingen ausgejagt werden fann.” Er zählt aljo nicht blos dasjenige 
den Eigenjchaften zu, was uns an der Sadıe felbft als finnlih Wahrnehm- 
bares oder als eine von ihr ausgehende in ihrer Wirkung finnlih wahr- 
nehmbare Kraft erjheint — dies nennt gewißlich jeder Eigenihaft —, 
fondern aud ihre räumlichen und zeitlichen Beziehungen zu anderen Dingen- 
3. B. die Vorgeſchichte, aljo etwa, daf fie früher einem berühmten Marne 
gehört Hat und dgl., ja jogar nicht blos dasjenige, was fih uns als Be- 
ziehung von Realitäten in unjerer Borftellung darbietet, jondern auch 
den Inhalt von Urtheilen, welche wir über die Sache oder den Eindrud 
den fie uns macht, fällen. Nach der Theorie des Verfaſſers ift freilich 
dieje ganze Frage für die Irrthumslehre gleichgültig. In dieſer dürften 
die Worte qualitas und materia in dem noch heute für die Worte Eigen- 
Ihaft und Stoff gewöhnlichen Sinne von den Römern gebraudt worden 
fein, in dem das erftere finnlih wahrnehmbare Eigenjchaften, das letztere 
den Gegenjaß ter Form bedeutet. Außerhalb der Irrthumslehre bedeutet 
freilich qualitas auch eine Prädialjervitut, aljo die Situation einer Sadıe in 
einer blos räumlichen Beziehung zu einer anderen, in welcher zu Gunften der 
Bewirthihaftung der erfteren eine dauernde Belaftung der anderen gewähr— 
leiftet ift (1. 86. dig. de verb. sign. 50, 16). Daraus dürfte hervorgehen, 
daß die römijchen Juriſten das Wort qualitas auch auf bloße in ber 
Außenwelt bebeutjame Situationen bezogen, nicht blos auf finnlich wahr— 
nehmbare Eigenjchaften beichränft Haben. Daß fie dabei aber über die den 
Werth erhöhenden Eigenſchaften Hinausgegangen find, läßt fi kaum be 
haupten. So war es ficherlih unrömifh, daß man die Obligationen im 
vorigen Jahrhunderte als qualitates morales bezeichnete (Bönigf, Go- 
thofredi digesta in ordinem naturalem reducta, Lipsiae et Halae 1714, 
©. 120). Noch zweifelhafter ift die Bedeutung des Worted substantia, 
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Wenn wir nun die joeben gerügten Fehler vermeiden wollen, 
jo hofft der Verfaſſer zunächſt darin feinem Widerfpruche zu be- 
gegnen, daß der bloße error circa qualitatem, d. h. die Voraus: 
jegung einer Eigenjchaft, auf welche es dem Irrenden bei dem 
Bertragsichluffe gar nicht anfam, rechtlich völlig gleichgültig ift. !) 
So 3. B. wenn ich glaube, daß eine von mir gefaufte ordinäre 
Holzfijte aus einer anderen gewöhnlichen Holzart bejteht, als 
e3 thatjächlich der Fall ift, während e8 mir offenbar auf diejen 
Unterfchied nicht anfommt. Allein felbft der error in qualitate 
muß unbedingt unberüdfichtigt bleiben, wenn nicht in der Abrede 
ausdrüdlich oder jtilljchweigend davon die Rede war, daß bie 


welches befanntlic in der Nießbrauchslehre den bleibenden und fich nicht 
gleich den Früchten periodenmweije erneuernden Theil bedeutet. Diejed Wort 
wird bald mit qualitas, bald mit oro/a, bald mit materia bald auch mit 
„qualitas essentialis“ identificirt, bald will man damit jo viel wie „Indi— 
vidualität” jagen, aljo den error in substantia dem error in re gleichitellen, 
bald jo viel, wie „Gattungsmerkmal“, bald auch in der Art Savignys 
(Syſtem, III, ©. 276) diejenigen Qualitäten damit fennzeichnen, welche nach 
der Anficht des Berfehres mwejentlich find. Manche Huldigen jogar der An- 
Ihauung, als ob fich bei einer Sache, wenn man fie an und für fich be- 
trachtet, gewifje Eigenichaften als wejentlihe wahrnehmen Tiefen, während 
Savigny genug philojophiiche Einficht befaß, um Hervorzuheben, daß man 
bon Wejentlichfeit überhaupt nur reden fann, wenn man angiebt, von 
welchem Standpunkte aus die Wejentlichkeit fejtgeftellt werden joll, da von 
verichiedenen Standpunften aus verjchiedene Eigenjchaften derjelben Sache 
wejentlich oder unmejentlich erjcheinen (vergl. Sapigny, Syitem, II, 
©. 290, Anm. z.). Vgl. überhaupt über materia und substantia Richel— 
mann, Einfluß des Irrthumes, ©. 50 ff.; vgl. Zitelmann, ©. 574 ff, 
E3 würde in der That ſehr unpraktich gewejen fein, wenn die Römer 
einen juriftifch-erheblichen Umftand mit einem jo vieldeutigen philoſophiſchen 
terminus technicus bezeichnet hätten. gl. überhaupt auch noh Wind- 
Iheid, Bandelten, 8. 70, Anm. 12, 13, 14. Dernburg, Lehrbud) des 
preuß. Privatrechtes, 8. 108, Anm. 13, 15. Entſch. d. Reichsoberhandels—⸗ 
gerichts, Bd. 22, ©. 392. 

1) So Savigny a. a. O., ©. 298, und in feinen Beijpielen ©. 298 ff. 
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Dualität präftirt werden fol. Wenn 3.8. ein Leuchter als ein 
aus Meſſing gefertigter verkauft wird, jo kann fich der Käufer 
nicht darauf berufen, daß er, wie er erweilen fünne, lediglich 
durch die thörichte Hoffnung, ein goldene Stüd vor ſich zu 
haben, zu dem Kaufe bewogen worden ſei. Dabei fann es durch— 
aus nicht darauf ankommen, ob es ſich um eine nach der Ber- 
fehrsanficht wejentliche Eigenjchaft handelt, was in der That 
hier der Fall ift. Anders bei legtwilligen Verfügungen, bei 
welchen auch nicht erkennbare den Ausſchlag gebende Beweggründe 
entjcheiden und der Irrthum 3. B. ſtets nichtige Legate nach jid 
zieht, si aliter legaturus non fuisset. !) 

Daß es fich hiermit bei Verträgen anders verhält, wird die 
herrichende Lehre bezweifeln müfjen; denn, wenn ich etwas mur 
unter der Bedingung will, daß es golden ift, und es unbedingt 
zu wollen erkläre, jo weicht der „Wille“ von der Erklärung ab. 
Freilich werden wohl hier jelbjt die Vertreter diefer Anficht wenig 
geneigt fein, dieje Folgerung aus ihrer Lehre zu ziehen. Bor 
allem darf man nicht etwa annehmen, daß Savigny hier ein 
Vertreter der jet herrichenden Lehre, wie fie z.B. Sintenis?) 
Har ausfpricht, war. Savigny hat zwar, was wohl nicht ganz 
zweckmäßig war, die Irrthumslehre auch hier für Verträge und 
Tejtamente zugleich behandelt und jich daher ©. 278 jo ausge: 
drückt, als ob ein jeder Vertrag nichtig fei, wenn die Abrede hin 
fichtlich einer nach der Berkehrsanficht wejentlichen Eigenschaft 


1) Ueber Schenfungen und dgl. vgl. auch Hier das im $. 21 Ausge— 
führte. Vgl. überhaupt Bd. I, S. 252 ff., ©. 254, Anm. 2, ©. 256, Anm 1. 


?) Das praftijche gemeine Eivilrecht, $. 22 d., wonach ein Jrrthum 
über Eigenjchaften dann ein nichtiges Geſchäft nach fich ziehen joll, wenn 
der Irrthum die Gubftanz, d. i. den Stoff, und ſolche Eigenjchaften des 
Gegenftandes betrifft, daß diejer als ein ſolcher von anderer, d. i. ver— 
jchiedener von der gemeinten (alſo nicht der verabredeten) Art erjcheint. 
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der Wirklichkeit, d. 5. der Beichaffenheit einer als Gejchäftsobject 
beiderjeit3 gefennzeichneten Sache, nicht entipricht. Nachdem 
Savigny jedod ©. 259 zur Genüge auseinandergejegt Hatte, 
daß die dem Mitcontrahenten nicht erkennbare Differenz zwiſchen 
Wille und Erklärung grundfäglich gleichgültig fei, jo durfte er 
erwarten, daß man das jpäter allgemein Gejagte für Verträge 
in diefem Sinne einjchränfen werde. Thut man dies, jo fommt 
man jchon nach) Savignys Auseinanderjegung zu dem Ergebniffe: 
Der error in qualitate fann überhaupt nur in Frage 
fommen, wenn er bei dem Vertragsabſchluſſe erfennbar 
war und „eine Differenz zwiſchen Wille und Erklärung“ 
nach fich 309, d. h. alfo wenn jeine Abwejenheit eine un— 
erläßliche Vorbedingung des Gejchäftsabjchluffes jein jollte. 

In diefem Rahmen aber find nun wieder zwei Fälle möglich): 

1. Der eine Contrahent verlangt die Eigenjchaft als eine 
unerläßliche Bedingung, der andere erklärt aus Mißverjtändnig, 
daß er das Geſchäft nur ohne die Setung diefer Bedingung wolle. 
Dabei fann 

a) das Gejchäftsobject blos generisch bejtimmt fein. 

Hier liegt ein error in genere vor. So wenn ein Kaufmann 
zehn Dubend jchwarzer Handjchuhe bejtellt und von der anderen 
Seite die Beitellung von ebenjo viel Handſchuhen in einer be- 
liebigen Farbe acceptirt wird. Dieſer Fall iſt jchon oben er- 
örtert ($. 25). 

b) Das Gejchäftsobject ijt nicht blos generisch, ſondern da= 
neben auch noch individuell, d. 5. durch die Bezeichnung 
eines ihm ausschließlich zulommenden Merkmales bejtimmt.!) 

Dies ijt nicht fchon dann der Fall, wenn bei einem Genus— 


) Bol. Bitelmann ©. 595 über die Eigenfhaft als Individuali— 
jationsmoment uud überhaupt oben ®b. I, ©. 150. 
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vertrage auf gewifje Imdividuen zur befjeren Veranjchaulichung 
des Vertrages hingewiejen wird, ohne daß dabei die Verpflich- 
tung übernommen wird, gerade dieſe Stüde zu liefern. So 
3. B. wenn jemand, der Kaffeeſäcke verkauft, auf einige Säde der 
gewünschten Art Hinzeigt.!) Hier liegt höchſtens eine falsa de- 
monstratio vor. Beide find darüber einig, daß fich die Erklärung 
nicht gerade nur auf das gezeigte Object beziehen fol. Eine 
individuelle Beitimmung liegt dann vor, wenn jemand fid) ein 
bejtimmtes Stück ausfucht, z. B. ein Paar Handſchuhe aus 
einer Anzahl von Paaren auswählt. 

Dabei kann ein Diffens in der Art vorkommen, daß der 
Dfferent 3. B. andeutet, er nehme die Handſchuhe nur unter der 
Bedingung, daß fie von Ziegenleder feien, der andere aber die 
Dfferte acceptirend erkennbar macht, daß er die Seßung dieſer 
Bedingung überhört habe, 3.3. die Handichuhe als kalbslederne 
bezeichnet. Nimmt dann der Käufer die Handichuhe, jo hat er 
jtillfchweigend auf jene Bedingung verzichtet.?) Liegen jedoch 
Umstände vor, welche eine jolche Annahme ausschließen, jo 3.8. 
wenn ihm die Handjchuhe vorher zur Anficht zugeſchickt waren, 
und er fie auch nachher nicht in Gebrauch nimmt, 3) jo diffentiren 


1) Dieſes Beilpiel findet fih in Dernburgs Lehrbuch des preuß. 
Privatrechtes, 8. 108, Anm. 11. 

) Das Gleiche gilt auch vom Identitätsirrthume. So bemerfte 
ihon Gratianus, Causa 29. qu. 1, daß die Ehe zwiſchen Jacob und 
Lea in diejer Weije nachträglich gültig geworben jei. 


9) Mer eine Waare anders als blos probeweije in Gebrauch nimmt, 
giebt eine ftilljchweigende Erflärung dem BVerfäufer gegenüber ſogleich ab; 
denn er nimmt etwas vor, bon dem er weiß, dab es dem Berfäufer, wenn 
auch nur fpäter, zur Kenntniß fommen muß; es fehlt aljo der Erflärung 
der erforderlichen Richtung an den Mitcontrahenten nicht (Bd. I, ©. 129). 
Dieje Erklärung iſt jogar unmiderruflih; denn man kann den durch eine 
ſolche Handlung erzeugten finnlihen Eindrud, daß man etwas wolle, hier 
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die Parteien hinfichtlich der Segung einer Gejchäftsbedingung. Ob 
die Eigenschaft, auf welche ſich der Difjens bezieht, eine nach der 
Berfehrsanficht wejentliche ift, dürfte dabei zunächit gleichgültig 
jein, da es jedem überlafjjen bleibt, beliebige Bedingungen zu 
jegen.!) Die Verfehrsanficht fommt hier nur jo weit in Betracht, 
als jie überhaupt bei der Interpretation von Willenserklärungen 
bedeutjam ijt.?) Wie überhaupt dasjenige, was jemand mit ge- 
wiſſen Worten oder mit einem gewiffen Verhalten jagen will, im 
Zweifel, aljo nur in zweiter Linie, nach dem Verkehrsüblichen 
beitimmt wird, jo wird auch die Frage, ob jemand eine Eigen- 
ſchaft zur Gejchäftsbedingung mache oder nicht, in diefer Weije 
beantwortet werden. Eine bejondere Berüdjichtigung der Ver— 
fehrsanichauung für die Lehre vom Eigenſchaftsirrthume giebt es 
aljo nicht. 

Bei diejem Diſſenſe in einer Gejchäftsbedingung find nun— 
mehr noch zwei Fälle zu unterjcheiden: 


nicht, wie bei einem bloßen Briefe, durch Erzeugung des entgegengejehten 
Eindrudes noch rechtzeitig ausgleichen, weil man den vorherigen Zuftand 
des Adreſſaten und feiner Waare uicht mehr wiederherjtellen kann. Dies 
fönnte bei jolhen Waaren zweifelhaft fein, an denen der Gebrauch feine 
Spuren Hinterläßt. Hier folgt aber die Verbindlichkeit des Verhaltens 
daraus, daß man fich nicht auf feinen dolus berufen darf (Bd. I, ©. 179) 
und nur die Wahl hat, jein Verhalten als Zuftimmungserflärung oder als 
furtum usus zu charakterifiren. Das legtere darf man aber nicht zum 
eigenen Vortheile thun. 


) Diejes verfennt auh Savigny, Syſtem, II, ©. 283, Anm. 1. 
feineswegs. Bgl. au Bekker, Kritiiche Vierteljahrsſchrift, III, ©. 188, 
Bitelmann, ©. 552. 


) Schon Berger (oeconomia juris, Lipsiae 1734, $. 17, p. 669) 
bemerft über da3 Erkennungsmerkmal des error substantialis: in dubio, 
quid actum sit, colligi ex intentione partium eaque declarata ex consue- 
tudine personae, loci. 
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«. Diejenige Eigenfchaft, hinfichtlich deren die Parteien diſſen— 
tiren, fann zugleich diejenige fein, nach welcher das Ge— 
ichäft3object überhaupt ala Individuum auffindbar gemacht 
worden it, da man ein Individuum nicht nur nach jeiner 
augenblidlichen räumlichen Lage oder feinem Namen, 
jondern auch nach einer ihm ausſchließlich zukommenden 
Eigenjchaft auffindbar machen fan. So 3. B. wenn der 
A das Wagenpferd des B kaufen will, diefer aber aus 
Berjehen hinsichtlich feines Reitpferdes acceptirt. Oder 
wenn die Abrede ziweideutig ijt, weil zwei Wagenpferde 
exiſtiren und eine innere Webereinjtimmung nicht vorlag, 
weil der eine an das Reitpferd dachte, während der andere 
von dem Wagenpferde jpricht.!) Im jolhem Falle zieht 
der error qualitatis nothiwendiger Weile einen error in re 
nach fich.*) 

Diefer Fall iſt alfo jchon in der Lehre vom error in re 
mit erörtert. Der Diffens über die als Gejchäftsbedingung 
vorausgejeßte Eigenschaft kommt daher nur in folchen Fällen 
neben dem error in re in Frage, in welchen 

B. die individuell bejtimmte Sache in der Abrede anders be- 
zeichnet ijt, als gerade nach der Eigenjchaft. 

2. Neben dem Diſſenſe über eine unerläßliche Geſchäfts— 
bedingung fann auch Hinfichtlich einer anderen Eigenschaft ein 
Widerſpruch der Erklärungen Statt finden, welche in erfennbarer 
Weiſe nicht ala Gefchäftsbedingung gelten, aber doch nicht gleich- 
gültig fein, vielmehr zu den jog. dieta promissa gehören jollen. 


1) Bergl. Zitelmann, ©. 595: Die Eigenfchaftsbezeihnung kann 
Sndividualifationsmoment fein. 

) Weſtenberg jpricht geradezu von einem error in qualitate der 
simul errorem in corpore involvit. (Joannis Ortwini Westenbergii, 
principia juris, tom. I, Lipsiae 1754, pag. 474). 





Dies wird dann der Fall fein, wenn die Sache neben der er: 
wähnten Eigenjchaft noch andere hat und dieſe in erfennbarer 
Weije für den Erwerber jo wichtig find, daß er die Sache aud) 
ohne jene Eigenschaft lieber wollte, als eine Ungültigfeit des 
Gejchäftes. So wenn jemand ein Bild von Raphael in einem 
vergoldeten Rahmen Faufen zu wollen erklärt und der Verkäufer 
acceptirt, obwohl das Bild zwar echt, der Rahmen jedoch nicht 
vergoldet ijt, oder wenn ein alter Eoder im Schweinslederbande 
verfauft iſt und der Einband fich nachträglich als ein Pappdeckel 
herausitellt. Hat hier der Verkäufer dieſe Eigenjchaft nicht ver- 
Iprochen, vielmehr aus Mißverſtändniß erklärt, daß er glaube, 
fie jei nicht verlangt, jo Liegt ein Diffens über einen nach dem 
Sinne der Parteiabrede unmwejentlichen Punkt vor, welcher nicht 
beachtet wird.!) Hat dagegen der Verkäufer die Eigenschaft 
verjprochen und nicht präjtirt, jo gilt zwar die Tradition des 
mangelhaften Objectes, die Erfüllung des Kaufes erweiſt fich 
jedoch als eine mangelhafte und e8 muß injoweit, al3 der Käufer 
darunter leidet, das Erfüllungsinterefje präftirt werden. 

Das römische Recht unterjcheidet hier übrigens jehr fein 
zwischen denjenigen Eigenjchaften, deren Vorhandenſein der Käufer 
erwarten durfte, und denjenigen, deren Vorhandenfein ihm noch) 
befonders zugejagt worden ift. Im alten Rechte galt, wie überall 
auf einer niedrigen Eulturjtufe, der Grundjag: „Augen für Geld“. 
Die Verfehrsanficht ging dahin, daß der Veräußerer nur für 
das ganz beſonders Verſprochene hafte Darin ijt nun durch 
das Edict der Aedilen eine Aenderung gejchehen. Es haftet der 
Verkäufer jeitdem auch ohne jedes Verjprechen für alle gewöhnlich 
vorausgejegten Eigenfchaften, jedoch nur in kurzen Friſten. Da 


) 1. 34. dig. de contrah. empt. 18, 1. Bartolus ad hanc legem: 
dissensus circa accessoria pactum non vitiat. 
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hierdurch den Interefjen der Käufer vollauf Genüge geſchah, ) 
jo hat man bis heutzutage daran feitgehalten, daß das Vor— 
handenfein einer Eigenjchaft nicht ohne weiteres als Bedingung 
oder auch nur als Gegenftand eines dietum promissum gilt. 
Nur wo die Eigenjchaft mit Worten oder durch jolche jtill- 
jchweigende Erklärungen, welche den Charakter des specialiter 
expressum haben, ?) Hargelegt worden ift, 3. B. durch Vorführung 
eine® Sklaven in dem Gewande eine® Mannes, 3) durch; Aus- 
bietung eine Gegenjtandes, der äußerlich wie ein Pianino aus— 
fieht, während er vielleicht in Wahrheit ein Bücherjchranf in ab» 
fonderlicher Form ift u. j. w.; nur dort kann angenommen 


1) In fpäterer Zeit wird man wohl angenommen haben, daß die 
Barteien den Inhalt des ädilicifchen Edictes ftillihweigend in die lex con- 
tractus aufnahmen, eine ftrengere Haftung jedoch nit. Das Verhältniß 
der ädiliciihen Grundjäße zu dem error in substantia ift aljo Folgendes: 
Iſt die Eigenfhaft auch nur von einer Seite ald Geichäftsbedingung auf- 
recht erhalten, oder ift jie von beiden Seiten als Geſchäftsbedingung geſetzt, 
jo ift die auf ein diejer Eigenfchaft nicht theilhaftiges Object gerichtete 
Abrede nichtig. Iſt fie als Nebenleiftung beſonders verſprochen, jo wird 
für dieta promissa gehaftet. Liegen diefe Fälle nicht vor, durfte aber die 
Eigenſchaft dennoch als vorhanden vorausgejeßt werden, jo erjcheint eine 
Haftung in den ädilicifchen Friften und nad) Maßgabe diejes Edictes als 
genügend. Daß aljo die ädiliciſchen Klagen gegenüber den Nichtigfeits- 
gründen und den dieta promissa einen jubjidiären Werth haben, ift oft 
anerfannt worden (vgl. Ludovici, doctrina pandectarum, Halae 1734, 
pag. 321. Heineccius, elementa juris civilis secundum ordinem insti- 
tutionum, Lipsiae 1766, $. 904, p. 235.) Die von Pferſche, Zur Lehre 
bom jogenannten error in substantia, Graz 1880, ©. 98, borgejchlagene 
Vermiſchung diejer Lehren dürfte von zweifelhaften legislatoriſchem Werthe 
fein. Auch das preußifche Landrecht Hat bieje verjchiedenen Inſtitute nicht 
genügend auseinandergehalten (Th. I, Tit. 5, 88. 319 ff.). 

?) Bgl. über den Gegenjaß des „expressis verbis dietum“ und des 
„specialiter expressum“ oben Bd. I, ©. 206 ff. 


9) Bgl. das unten zu der 1. 11, $. 1. de contrah. empt. Yusgeführte. 


werden, daß auf fie entweder als Bedingung oder in bejonderen 
Fällen auc nur als dietum promissum Gewicht gelegt werden 
jol. Auch jelbit hier it e8 möglich, dag die Nennung einer 
Eigenjchaft fie weder zur Bedingung, noch zu einem dietum 
promissum machen joll, jondern nur als ein offenbar zweckloſes 
epitheton ornans erwähnt. So 3.8. wenn ein Gajt im Wirths— 
hauſe ein Stüd Gänjebraten an ſich nimmt, indem er es dabei ala 
Entenbraten bezeichnet, oder wenn jemand einen fünftlich ge— 
ſchnitzten Stod, um mit feiner Kenntniß der verjchiedenen Holz: 
arten zu prahlen, als Eichenjtod bezeichnet, während es Fichten- 
holz iſt. Die Grenze zwijchen diefem Falle und der Setung 
einer Bedingung ift nur nach dem in $. 13 über die Erfennungs- 
merkmale der Bedingungen Ausgeführten feititellbar.) Das 
ältere Necht, welches die richterliche Willkür mehr fürchtete, als 
die Härte des Nechtes, und den jchlauen Kaufmann vor dem 
unvorjichtigen Käufer bevorzugte, jcheint alle Nennung von Eigen- 
Ichaften bei einem Abjchluffe über individuell bejtimmte Gegen: 
Itände für gleichgültige falsae demonstrationes oder errores 
nominis gehalten zu haben.?2) Wir dagegen werden umgefehrt 
annehmen müjjen, daß die Nennung einer Eigenjchaft bei dem 


ı) Bitelmann, ©. 597, verlangt mit Unrecht die „Form einer 
Bedingung.” Bol. ebenda ©. 500. 


?) Dies war noch die Anficht des Marcellus. arg.1.9, $.2. dig. 
de contrahenda empt. 18, 1. Anders Ulpian, deſſen Anfiht Zuftinian 
recipirt hat. Allen denjenigen, welchen das Endziel der Jurisprudenz in 
unbeugjamen Regeln zu beftehen jcheint, muß die formaliftiiche Anficht 
iympathijch fein. Sie verträgt fich jedoch weder mit dem Redlichkeitsgefühle 
einer höheren Eulturftufe, noch mit den Bebürfniffen eines entwidelten 
Berlehrslebens, welches die rüdjichtslofe Ausbeutung des Beſchränkten durch 
ben Schlaueren perhorrescirt. Sie geht davon aus, daß niemand etwas 
annehmen joll, was er nicht vorher genau geprüft Hat. 

Leonbard, Der Irrthum x. 29 


zu A 


Erwerbe einer Sache nicht ohne Zwed gejchehen iſt, aljo im 
Zweifel die Setzung einer Bedingung in derjelben zu jehen Haben. 

Neben dem Diffenje über die Eigenjchaften, welche präftirt 
werden jollen, fteht aljo der ſoeben erwähnte Fall, daß beide 
Contrahenten über die Setzung diefer Bedingung ſich geeinigt 
haben, das in Bezug genommene Gejchäftsobject aber die ver- 
abredete Eigenschaft nicht hat. Die Setzung einer jolchen Be: 
dingung werden wir immer anzunehmen haben, wenn auch nur 
der eine fie verlangt und der andere nicht in erfennbarer Weije 
wideripricht. 

Ehe wir und den Quellen zuwenden, wollen wir furz rück— 
blidend die Eigenjchaften, welche bei einer Abrede in Betracht 
fommen fönnen, Hafjificiren: 

1) diejenigen Eigenfchaften, welche, wenn auch nur von einer 
Seite, als unerläßliche Borbedingungen des Gejchäftes 
genannt und aufrecht erhalten find. Sie fünnen in ge 
wijjen Fällen einen error in genere oder in re in fid) 
ſchließen; 
diejenigen, welche dieſen Charakter nicht haben, jedoch 
trotzdem präſtirt werden ſollen (dieta promissa); 
diejenigen, welche zweckloſer Weiſe als epitheta ornantia 
genannt ſind; 
diejenigen, welche gar nicht verabredet ſind, aber gewöhnlich 
vorausgeſetzt werden. (Dieſe ſind für die ädiliciſchen 
Klagen wichtig); 
diejenigen, welche nicht verabredet ſind, auch bei Abreden 
der vorliegenden Art nicht gewöhnlich vorausgeſetzt werden, 
ſondern blos von dem concreten Contrahenten irrthüm— 
licher Weiſe vorausgeſetzt und für ihn beſtimmend waren. 
Dieſe ſind inſofern von Bedeutung, als ihre Vorausſetzung 
und deren beſtimmende Kraft, ebenſo wie ihr Nichtvor— 
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handenſein, dem Mitcontrahenten vielleicht bekannt waren. 
Dann hat dieſer einen Betrug begangen. In allen anderen 
Fällen iſt der Irrthum über ſolche Eigenſchaften ſelbſt 
dann unerheblich, wenn ſie nach der Verkehrsanſicht 
weſentliche ſind. 
Wenden wir uns nunmehr den Quellen zu und überſetzen 
wir ſie möglichſt wörtlich ohne vorgefaßte Meinungen. 
Eine der wichtigſten Stellen iſt J. 9, 8. 2. dig. de contr. 
empt. 18, 1. (Ulpianus): 

Inde quaritur, si in ipso corpore non erratur, sed 
in substantia error sit, ut puta si acetum pro vino 
veneat, aes pro auro!) vel plumbum pro argento vel 
quid aliud argento simile, an emptio et venditio sit. 
Marcellus ?) seribsit libro sexto digestorum emptionem 
esse et venditionem, quia in corpus consensum est, 
etsi in materia sit erratum. ego in vino quidem con- 
sentio, quia eadem prope ovci« est, si modo vinum 
acuit: ceterum si vinum non acuit, sed ab initio ace- 
tum fuit, ut embamma, aliud pro alio venisse videtur. 
in ceteris autem nullam esse venditionem puto, quotiens 
in materia erratur. 

Diefe Stelle jagt wörtlich überjegt folgendes: 

„Wenn zwei Gontrahenten darüber einig find, daß ein 
bejtimmtes Ding verkauft fein fol, dabei jedoch aus Irr— 
thum Hinfichtfich der substantia (d. h. der zur Bezeich— 
nung der Sache erwähnten Begriffsmerfmale) eine un- 


1) Wahrſcheinlich iſt an Geräthe gedacht, da beftimmte corpora in 
Bezug genommen worden find. So mit Recht Savigny, ©. 278, nota a. 
) Bitelmann, ©. 566, hält dieje rigoroje Anſchauung des Mar- 
cellus für die richtige. Anders Juftinian, welcher Ulpians Meinung 
recipirt hat. Vgl. zu diejer Stelle auch noch Brinz, Pand., ©. 1405. 
29* 
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erwünjchte Erklärung abgegeben worden tit, welche der 
wahren Beichaffenheit der Sache nicht entjpricht (kürzer: 
„wenn die Contrahenten jich hinjichtlich der in der Abrede 
genannten Begriffsmerfmale in der veräußerten Sache 
vergriffen haben“), 3. B. wenn eine Flüjfigfeit, welche 
acetum it, als Wein, ein Stüd Erz als Gold ꝛc. ver— 
fauft worden ijt,!) jo it fraglih, ob der Kauf gilt. 
Marcellus meint, daß bei individueller Bezeichnung der 
Sache ein Mikgriff in der Benennung ihres Stoffes nicht 
als Einfügung einer Gejchäftsbedingung aufzufajjen ſei“ 
(ſondern höchiteng al3 dietum promissum?). „Ulpianus 
meint, die Annahme eines gültigen Kaufes jet hier bei 
dem acetum bisweilen richtig ; denn acetum bedeute zweier= 
ei, einmal: den jauer gewordenen Wein, welcher unter den 
Begriff (ovoi«) des Weines mitfalle und daher unter dem 
Namen vinum mitinbegriffen jei. Zweitens bedeute es 
aber wirklichen Ejfig (embamma). Diejer falle nicht unter 
den Begriff vinum, jei aljo etwas anderes, al3 verabredet 
worden, da man die Benennung der Flüſſigkeit als vinum 
dahin deuten müfje, daß fie nur gekauft jein jolle, wenn 
ſie eben vinum iſt. Das Gleiche gelte natürlich auch, 
wenn aes pro auro u. j. w. verfauft jet, Jo daß in den 
vorliegenden Fällen (in ceteris, durchaus nicht etwa immer) 
der Verfauf nichtig ijt, Falls Hinfichtlich des Stoffes etwas 
anderes verabredet war, als nach der Beichaffenheit des 
Gejchäftsgegenitandes geleijtet werden konnte.“ 

Wenn man in diefer Stelle Schwierigfeiten und ſogar meta- 


') Aliquid pro vino venit heißt: „es wird etwas bei dem Kaufe als 
Bein bezeichnet.“ Die bloße Meinung, daß ed Wein jei, würde be- 
zeichnet fein Durch: „pro vino aequiri putatur“. 
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phyſiſche Verirrungen !) gefunden hat, jo fam dies daher, daß 
man die Worte quae eadem est ovoi« irriger Weile mit quam 
vini ovcie est jtatt mit quam cujus nomine res vendita erat 
ergänzte, während doch das letztere vom grammatikaliſchen Stand- 
punkte aus das näher liegende war.?) Dadurch) mußte man 
dahin fommen, die wirkliche Eigenschaft mit der vorgejtellten zu 
vergleichen, jtatt mit der verabredeten. Man verlor dadurd) den 


1) Bitelmann a. a. O. ©. 568, bemerkt Folgendes: „Ja und zur 
Ehre der römijchen Jurisprudenz ſei e8 angenommen, daß die Ulpianjche 
Meinung nicht die allgemeine gewejen if. Ih muß geftehen, es gehört 
einiger Muth dazu, in feiner ovoda-Theorie etwas anderes finden zu wollen, 
als eine unter dem Einfluß unverftandener Philojopheme erwachſene Ge- 
danfenverwirrung.” „Ulpian vermwechjelt zweierlei: Die Eigenſchaft be- 
ftimmt das abjtrafte Wejen der Sache, ihre Zugehörigkeit zu einer be- 
ftimmten Art von Sachen, aber nicht die Identität der concreten Sache 
mit ſich jelbft.” Hölder (Krit. Vierteljahrichr. 14, ©. 576) meint, Ulpian 
habe fich durch phyfifaliiche Gefichtspunfte leiten Tafien. Nach der Meinung 
des Verfafjers beichäftigt fih Ulpian hier weder mit metaphyfiichen noch mit 
phyfifaliihen Problemen, jondern meint einfah, daß wenn jemand mir 
verjprochen Hat, daß eine mir verfaufte Sache einer gewiffen Art (odod«) 
angehöre, ich jie der Regel nad) nicht zu behalten brauche, wenn dies nicht 
ber Fall ift. Vgl. auch Pferſche, Zur Lehre vom jog. error in substantia, 
1880, ©. 15 ff. Hartmann, Dogm. Yahrb., Bd. 20, ©. 48, 49. 


?) Richtig erflärt Ulpianus’ Entiheidung Hankoph (praeside 
Struvio) de effectu erroris in contractu emti venditi Kilonii 1749, p. 38, 
quia tempore contractus adfuit illa substantialis qualitas, quae in con- 
tractu fuerit supposita, ac proinde objeetum contractus non defuit. Das— 
jelbe jcheint au Kern (de errore contrahentium. 1806, Gottingae, $. 4, 
©. 42) anzunehmen; denn er erflärt den error circa qualitates dann für 
erheblich, si implementum negotii ob id (— offenbar nicht jchlechtweg, nur 
„in der verabredeten Art“ —) impossibile. Auch die Anfihten von Kritz, 
Sammlung von Redtsfällen und Entiheidungen, IV, ©. 345 ff. (1845) 
von Wächter, Württemb. Privatreht, II, ©. 747 ff. (1841), ftehen der 
richtigen Anficht jehr nahe; vgl. aber auch über diejelben und über Renand, 
Archiv f. civ. Praris, Bd. 28, ©. 217 ff, Bitelmann, ©. 550, Anm. 529. 
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in dem Inhalte der Abrede liegenden fejten Vergleihungsmaßitab 
und ſuchte einen anderen in der Phyſik oder Metaphyjif, indem 
man ovoi« mit qualitas essentialis!) jtatt mit genus in con- 
tractu nominatum überjeßte. Diejes hat die gewaltige Autorität 
der Gloſſe verjchuldet. Wie wenig fie eine jolcde Autorität an 
diefer Stelle verdiente, ergiebt ihr Wortlaut. 

glossa ad h. 1. usia: 

quia vinum est calidum et humidum sed acetum 
frigidum et siccum. 

Die Entjcheidung Ulpians gilt namentlich auch dann, wenn 
zuerjt eine Sache in genere gefauft ijt und jodann aus Berjehen 
eine Sache tradirt wird, welche nicht dem genus, von dem Die 
Nede war, angehört; dann ift die Tradition nichtig, natürlich 
nicht der Kauf, vielmehr kann der Käufer dann auf vertrags- 
mäßige Erfüllung dringen. So, wenn ich mir im Laden ein 
Packet Stearinferzen kaufe und aus Verjehen für mich ein Packet 
Talglichter eingepackt wird. Hier gebe ich die Talglichter zurüd 
und darf die gekauften Stearinferzen verlangen. 

Paulus fährt in der 1. 10 dig. de contr. emt. 18. 1 fort: ?) 

Aliter atque si aurum quidem fuerit, deterius 
autem, quam emptor existimaret; tunc enim emptio 
valet. 

Auch in diefem Falle it der Käufer enttäufcht, auch in ihm 


’) ergl. JustiMejeri, collegium Argentoratense t. I. Argentorati 
1657, cap. 14, pag. 1000 (ad titulum 18, 1) qualitas essentialis modo 
materia, modo qualitas, modo substantia appelatur. Seine Definition: 
qualitas ea, quae ad definitionem speciei pertinet oder quae imam atque 
individuo proximam speciem exprimit ftimmt jo ziemlich) mit den noch 
heutzutage üblihen Begriffsbeftimmungen überein. 

) Daß Paulus fich nicht mit der von ihm in 1. 21, $. 2. dig. de 
act. empti 19, 1 vertretenen Anficht hier in Widerſpruch fegt, wird bie 
Auslegung diejer legteren Stelle ergeben. Bgl. Zitelmann ©. 575. 
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ſtimmt die Lieferung nicht mit ſeiner Abſicht überein, aber ſie 
deckt ſich mit der Abrede und dies genügt zur Gültigkeit. 

Marcellus, der Vertreter der alten Verkehrsanſchauungen, 
welche nur den Gelegenheitskauf und den Hauſirhandel kennen 
und die Kaufmannsthätigkeit mehr als Freibeuterei, denn als ein 
des Vertrauens bedürftiges Verhalten auffaßten, hatte wahr— 
ſcheinlich behauptet, daß man auf die den Handel begleitende 
Rede darum nicht ſehen dürfe, weil derjenige, welcher etwas 
nehme, vorher die Augen ſchon aufgethan haben werde, ehe er 
den Beutel aufthue. Dieſem naheliegenden Einwande der alten 
Theorie gegen die neuere begegnet Ulpianus an derſelben Stelle 
(libro vicesimo octavo ad Sabinum), an welcher er die letztere 
vorträgt (1. 9. eit. 18, 1) mit den Worten der lex 11. pr. dig. 
de contrah. emt. 18, 1: 

Alioquin quid dicemus, si caecus emptor fuit vel 
si in materia erratur vel in minus perito discernen- 
darum materiarum? in corpus eos consensisse dicemus ? 
et quemadmodum consensit, qui non vidit? !) 

In der That, wie foll derjenige wohl zuvor die Augen auf- 
gethan haben, ehe er den Beutel aufthat, welcher fein Augenlicht 
befigt? Wenn ein Blinder ein Dutzend echte goldene Löffel 
kauft, jo kann man nicht behaupten, er habe dasjenige, was man 
ihm als Kaufgegenstand in die Hand gab, unbedingt acceptirt, 
nicht blos unter der Bedingung, daß es der Abrede entipricht, 


1) Es Heißt non vidit, nicht videt, wie manche anzunehmen jdheinen. 
Nur im vorliegenden Falle ſchließt das Nichtjehen den Conſens aus, nicht 
ſchlechtweg. Anders z.B. Naevius, systema juris universi, Francof. ad 
Moenum 1608. ad hanc legem: aspectus et visus ad actum necessarius. 
Auch Zitelmann, ©. 569, meint mit Unrecht, daß nad; dem Entſchei— 
dungsgrunde diejer von ihm getadelten Stelle ein Blinder niemals einen 
Vertrag abſchließen könne. 
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aljo auch dann, wenn es Zinnlöffel find. Was vom Blinden 
gilt, trifft auch bei dem Unfundigen zu. Wer fi ein Paar 
wollene Strümpfe kauft und dabei ein Paar baummollene erhält, 
fann, falls er die beiden Stoffe nicht zu unterfcheiden verjtand, 
die letzteren als vertragswidrige Waare zurücgeben, weil die 
Bedingung, unter welcher er contrahirte, eine unmögliche war. 
War er dagegen etwa jelber ein Strumpfhändler, jo kann er die 
unrichtige Behauptung des Verkäufers, daß die von ihm ausge— 
ſuchten Strümpfe echte wollene fein, unmöglic) weiter beachtet 
haben, weil er deren Unrichtigfeit ſelbſt jah. 

Ssreilich meint Marcianus in der lex 45 dig. de contra- 
henda emptione 18, 1: 

Labeo libro posteriorum scribit, si vestimenta inter- 
pola quis pro novis emerit, Trebatio placere, ita 
emptori praestandum quod interest, si ignorans inter- 
pola emerit. (Kaufte er fie sciens, jo befommt er jicherlich 
gar nicht?.) quam sententiam et Pomponius probat, 
in qua et Julianus est, qui ait, si quidem ignorabat 
venditor, ipsius rei nomine teneri, si sciebat, etiam 
damni quod ex eo contingit: quemadmodum si vas 
aurichalecum pro auro vendidisset ignorans, tenetur, 
ut aurum quod vendidit praestet.?) 

Auf den erjten Blick Scheint Marcianus denfelben Fall zu 
behandeln, wie Ulpianus in der 1. 9, 8. 2. dig. h. t. 18, 1. 
An der letteren Stelle wird aus einem Kaufe Eſſig (acetum) 
Itatt Wein, hier werden alte Kleider ftatt neuer geliefert, die 
Leiſtung weicht alfo in beiden Fällen von der Abrede ab. Dort 
it der Kaufvertrag nichtig, hier fann daraus nicht blos auf das 





1) Savigny, ©. 297, 265, Anm. 6, dürfte in dieſer Stelle ohne 
Grund Anlaß zu Bedenken gefunden haben. Bergl. auch Zitelmann 
©. 576. Thomfen, ©. 46, 47. 
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Interejje, jondern jogar auf Nachlieferung, wo dieje möglich ist, ge— 
flagt werden. Die Fälle jind aber in der That nicht identisch. Nur 
in der 1. 9, $. 2, nicht in der 1. 45, finden fich die Worte: 
si in ipso corpore non erratur. Es haben aljo im alle der 
1. 9, 8.2 die Parteien ein bejtimmtes corpus als Kaufgegenitand 
bezeichnet und ſich dabei nicht vergriffen. Eine jolche Bezugnahme 
auf ein corpus bedeutet, daß dieſes Ding geliefert werden joll 
und fein andere. Trägt es nicht die zur Bedingung gemachten 
Eigenschaften, jo wird gar nichts geliefert. 

Anders, wenn eine folche Imdividualifirung nicht Statt 
findet, jondern einfach Fungibilien gekauft find. Hier können 
Sachen, die der Abrede nicht entiprechen und tradirt find, jchlecht- 
weg zurückgegeben werden, weil die Bedingung der Erfüllungs- 
tradition deficirt; der Kaufvertrag, welcher der Tradition borher- 
ging, bleibt aber bejtehen und aus ihm haftet der Verkäufer auf 
ordentliche Erfüllung und bei dolus jogar noch auf Erjaß alles 
ſonſtigen Schadens. 

Viele Schwierigkeiten und Bedenken verurjachte zu allen 
Beiten die lex 11, 8. 1. dig. de contrah. emptione 18, 1. 
(Ulpianus): 

Quod si ego me virginem emere putarem, cum 
esset jam mulier, emptio valebit: in sexu enim non 
est erratum. ceterum si ego mulierem venderem,!) tu 
puerum emere existimasti, quia in sexu error est, nulla 
emptio, nulla venditio est. 

Die Virginität mochte auf dem Sflavenmarfte kaum als 
ausdrückliche Bedingung vorkommen, weil ohne unfittliche Hinter: 
gedanfen eine folche Bedingung feinen rechten Sinn hat.?) Still» 


) Mommjen fragt in feiner Pandekten- Ausgabe zu venderem: 
vendere? M. €. bedarf es der Aenderung nicht. 
) Auf dem orientaliihen Sflavenmarfte mag vielleicht eine jolche 
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jchweigend wurde ſie ficherlich nicht zur Bedingung gemacht. 
Wenn man die analog auf Ehejchliegungen angewandt hat, jo 
beweist diefe Gleichitellung des Intereſſes, das jemand an der 
Ehre feiner Frau hat, mit dem Interejje an der Ehre der Magd, 
welche unpajjende Analogieen in unjerer Lehre vorgefommen find. 

Was nun aber den zweiten Fall in unjerer Stelle betrifft, 
jo wird ung mitgetheilt, was der Verkäufer gethan hat (mulierem 
vendidit) und was der Käufer gedacht hat (puerum emere 
existimavit), nicht aber, was beide verabredet Haben. Wir müfjen 
aljo annehmen, daß gar nicht3 weiter verabredet ijt, ala was bei 
jolchem Bertrage ftilljchweigend als feitgefegt gilt. Dahin gehört 
aber, daß Diejenigen Eigenjchaften präjtirt werden, welche der 
Sache nad) ihrer äußeren Ausstattung anjcheinend anhaften, jo 
3 DB. daß in einer Flaſche, auf welcher Eſſig jteht, auch wirklich 
Eſſig enthalten ift. So aljo fommt es darauf an, ob der Sklave 
im Männer: oder Frauengewand dem Käufer vorgejtellt worden 
it; denn daß der Käufer ihn gar nicht gejehen hat, iſt nicht 
glaublich, da jo werthvolle Objecte jchwerlich jemals unbefichtigt 
gekauft wurden. Trug der Sklave Frauenkleider, jo fann der 
Käufer ihn, von ganz exorbitanten Fällen abgejehen, nicht für 
einen Knaben gehalten haben. Es bleibt aljo nur die Möglich: 
feit übrig, daß der Sklave in Knabenkleidern vorgeführt wurde, 
vielleicht weil der Käufer betrogen werden jollte, vielleicht weil 
der Berfäufer jelbjt betrogen war. Da die männliche Arbeits: 
fraft jicherlich höher bezahlt wurde als die weibliche, jo mag 
diefer Fall nicht jelten vorgefommen fein. Hier verjpricht nun 
der Verkäufer jtillichweigend das VBorhandenfein des männlichen 
Gejchlechtes und die Parteien machen es zur Gejchäftsbedingung.!) 


Bedingung gelten. Vgl. überhaupt Savigny, III, ©. 282. Bitelmann, 
©. 573, bezweifelt die Nichtigkeit der Anfiht Savignys. 
1) Dieje Auslegung der Stelle ift von Titius, einem ber beadhtens- 
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Was hier von Sklaven gejagt ift, dies darf durchaus nicht 
ohne weitere auf Thiere analog ausgedehnt werden; denn der 
Sklavenmarkt regelte ſich nach bejonderen Gejichtspunften. !) 
Nur, wo ein vermuthliches Intereffe des Enverbers darauf jchliegen 
läßt, dat das VBorhandenjein des ausdrücklich oder ſtillſchweigend 
in der Abrede bezeichneten Gejchlechtes eine unerläßliche Vor— 
bedingung des Gejchäftes jein joll, iſt diefe Analogie gerecht: 
fertigt. So 3. B. bei Singvögeln, ?) bei Zuchtthieren, bei Milch: 
fühen u. ſ. w. Nicht aber 3. B. bei einem Pfunde Ochſenfleiſch, 
ſtatt defjen Kuhfleifch geliefert wird, auch nicht bei jungen ge— 
ichlachteten Hähnen, die mit Hühnern verwechjelt werden und 
jo fort. ®) 


werthejten Schriftjteller über die Irrthumslehre, entwidelt (Observationum 
ratiocinantium in compendium juris Lauterbachianum auctore Gottl. Gerh. 
Titio, Lipsiae 1717 obs. 514), Ebenſo auch G. A. Struvii, syntagma 
juris eivilis ad titulum 18, 1: si tamen homo non praecise, sed in statu 
suo tali in emptionem veniat. 


) Savigny bemerkt jehr treffend ©. 293, daß die Anfechtbarfeit 
ber Geſchäfte wegen Srrthumes in den Eigenjchaften ftet3 von einem 
fiheren oder denkbaren Rechtsintereſſe an der Anfechtung abhänge In 
diefjem Sinne find feine Entjcheidungen ©. 298 ff. gehalten. Bruns, 
Pandeltenfragmente, S. 486, meint dagegen, daß e3 auf das „Moment 
des Werthes oder Schadens“ hier gar nicht anfomme. Bruns vertritt 
die vom Standpunfte der jet herrjchenden Lehre conjequentere, Savigny 
die richtigere Anficht; denn nach dem Intereſſe beftimmt ſich der Wille. 

?) Wenn jemand „bei einem Gefang-Bogel eine Siee vor einen Hahn“ 
fauft (commentatio theoretico-practica in doctrinam pandectarum Ludo- 
vicianam, autore J. H. Rothero, Halae 1742, ©. 638, $. 11, mojelbjt 
jedoch in diefem Falle nur die redhibitoria als zuläſſig erflärt wird.) 

) Savigny, ©. 282, und Bruns a. a. D., ©. 486, weijen bie 
Analogie von dem Stlavenfauf auf den Thierfauf mit Necht zurüd. Die 
von Sapvigny angeregte ſchwierige philojophiiche Frage, ob das Geſchlecht 
unter die Begriffe materia und substantia falle, ift von dem Standpunfte 
bes Verfaſſers ohne juriftiiche Bedeutung. 
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Zu den jchwierigften Aufgaben der Exegeſe gehörte zu allen 
Zeiten eine Vereinigung der lex 41, $. 1. dig. de contrah. emp- 
tione 18, 1. (Julianus): 

Mensam argento coopertam mihi ignoranti pro 
solida vendidisti imprudens. nulla est emptio pecunia- 
que eo nomine data condicetur. 

mit der lex 14. eodem. Die ſoeben mitgetheilte Stelle jtimmt 
mit der 1. 9, 8. 2. cit. eodem durchaus überein. Es war eine 
mensa al3 mensa solida verkauft; fie war nicht echt, hatte jomit 
eine andere ovoie, als das verabredete Object. Folglich ift das 
Gejchäft wegen Segung einer jtilljchweigenden Bedingung nichtig.t) 
Dem gegenüber foll nun Ulpianus in der 1. 14. eod. behauptet 
haben, daß jemand, der etwas als Gold zu kaufen glaubt und, 
wie man binzufeßt, auch wirklich kauft, e8 behalten müjje, auch 
wenn es nur inauratum jet. 

Mean juchte dieſes Ergebniß mit der 1. 41, $.1 cit. dadurch 
zu vereinigen, daß man inauratum nicht mit „vergoldet“, jondern 
mit „theilweile golden“ 2) überjegte und ftellte jo die Theorie 





1) Bitelmann, ©. 590, 581, nimmt bier eine ausdrüdliche Be— 
dingung an; denn er will das pro solida mit si sub conditione emptio 
facta intelligatur überjegen. Wollte man dies annehmen, jo müßte man 
mit dem pro novis der lex 45. dig. eodem 18, 1 in gleicher Weije ver- 
fahren. Es bedarf beffen jedod nicht. Die Annahme des Accurjius, 
daf hier bejonder3 verabredet worden, ut solida mensa esset ex auro, wird 
von Cujacius, observat. lib. 2, c. IV, verworfen, weil ſolche Abrede 
felbftverftändlich jei. 


) So Eujacius, obrervat., lib. II, cap. 4, inauratis aurum im- 
mixtum (mojelbjt fih auch jehr intereffante philologische Notizen über 
viriolae finden). Aehnlich Boet, compendium juris juxta seriem Pandec 
tarum, Lugduni Batav. 1688, p. 265, ad. tit. 18, 1, nro. 3, Giphanius 
antinomiarum juris civilis sive disputationum ex Giphanii praelectionibus, 
Francof. 1605, III, p. 61. Mudaeud von Löwen (vgl. Stintzing, 
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auf, daß, wenn ein als golden verfaufter Gegenjtand blos an 
jeiner Oberfläche eine Goldjchicht trage, der Kauf nichtig jet, !) 
dagegen gelte, wenn auch noch jo wenig Gold in den Stoff 
hineingemijcht jei. Alles komme aljo darauf an, ob die Zuthat 
von Gold ſich oben auf oder mitten in der Sache befinde. 

Mit jolchen Bereinigungen mag fich derjenige begnügen, 
welcher die Pandektenjtellen für willfürliche Einfälle launiſcher 
Despoten hält. Den Verfaſſer würde, wenn die lex 14 wirklich 
jenen Saß enthielte, weniger ihr Widerjpruch mit der J 41, 8.1, 
als derjenige mit den einfachjten Gejegen der gefunden Vernunft 
verwundern. So etwas fann ein Ulpianus nicht gejchrieben 
haben. Sehen wir uns den Inhalt der Stelle genau an: 

lex 14. dig. de contrah. emptione 18, 1: 

Quid tamen dicemus, si in materia et qualitate 
ambo errarent? ut puta si ego me vendere aurum 
putarem et tu emere, cum aes esset? 

Ulpian wirft hier die Trage auf, ob der beiderjeitige 
Irrthum ohne weiteres das Gejchäft entkräfte. Diefe Frage iſt 
jpäter wiederholt bejaht worden, weil man überjah,?) daß der 
beiderjeitige Irrthum nur dann ein nichtiges Gejchäft nach ſich 
zieht, wenn er einen beiderjeits als unerläßliche Gejchäftsbedingung 


Geſch. d. Rechtswiſſenſchaft, S. 133) — dieſer ift offenbar bei Lauterbach, 
collegii theorico-practiei, p. I, 1714, p. 1185, gemeint — unterjchied zwijchen 
corpora artificialia und non artificialia. Wehnlih Savigny, ©. 280, n. c. 
!) Wejembed in Henr. Hahnii Icti, observata theoretico-practica 
ad Matthaei Wesembecii in L liberos digestorum commentarios. 1659, I. 
p. 986, bemerft neque operimentum pars est materiae ut nec vestimentum 
corporis. Der Vergleich hinkt, Wejembed hätte daS operimentum höd)- 
ſtens mit der Haut, nicht mit dem Kleide vergleichen können. Bantaleon, 
(praes. Feltzio), excerpta controversiarum de errore. Arg. 1713, ©. 10, 
nimmt in der 1.41, $.1 zwei corpora, mensa und lamina, als vorausgejegt an. 
?) ®gl. oben $. 22, ©. 381, Anm. 3. 
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vorausgejegten Punkt betrifft. Ulpianus verneint aljo in der 
That die unbedingte Erheblichkeit beiderjeitigen Irrthumes, indem 
er das folgende Beiſpiel anführt: 
ut puta coheredes viriolam, quae aurea dicebatur, 
pretio exquisito uni heredi vendidissent eaque 
inventa esset magna ex parte aenea? 

E3 finden aljo Miterben in dem Nachlafje einen Armſchmuck 
vor, von dem es heißt, er jei golden. Sie wollen ihn einem von 
ihnen überlafjen. Sie thun aljo dasjenige, was Miterben noch 
heutzutage in jolchen Fällen zu thun pflegen, wenn fie nicht jelbjt 
Soldarbeiter find: fie lafjen den Werth des Schmudgegenitandes 
durch einen Sacdjverjtändigen fejtitellen. Dies befagen die für 
gewöhnlich überjehenen Worte pretio exquisito. Nunmehr findet 
der Kauf Statt. Nachher jtellt ich heraus, daß die viriola nur 
zum Theile echt ijt. Hätte der Erbe die viriola einfach in dem 
Laden eines Goldarbeiters gekauft, jo würde Ulpian fein Be- 
denfen gehabt haben, dem Grundfaße der 1. 9, 8. 2. dig. h. t. getreu 
die vertragsmwidrige Lieferung für nichtig zu halten. Hier aber haben 
die Sontrahenten den Preis durch einen Dritten beſtimmen laſſen, 
der allem Anjcheine nach bei der Abmeſſung desfelben auf die 
Unechtheit des Metalls jchon gebührende Rückſicht genommen 
hat. Hier aljo ift die Echtheit nicht zur Gejchäftsbedingung er— 
hoben worden, das Intereſſe, welches der Käufer an ihr hat, 
iſt Schon durch die Ermittelung des wahren Werthes des Gegen- 
Itandes befriedigt worden. Darum entjcheidet Ulpian: 

venditionem esse constat ideo, quia auri aliquid habuit. 
Sollte freilich) die viriola ganz und gar nicht den Anjchein eines 
goldenen Gegenjtandes haben, jo würde ihre äußere Beichaffenheit 
von der bei der Abrede beiderjeit3 vorgejtellten jo jehr abweichen, 
daß der Käufer, wenn auch durch die Preisermittelung vor dem 
Ihlimmften Schaden gejchüßt, den von der Abrede jo gänzlich 


We 
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abweichenden Gegenjtand würde zurückweiſen können, weil eine 
Gejchäftsbedingung nicht erfüllt wäre, 
Nun ſchließt Ulpian mit folgenden Worten: 
nam si inauratum aliquid sit, licet ego aureum 
putem, valet venditio: si autem aes pro auro veneat, 
non valet. 
Man muß Hier nicht allein den Gegenjat zwijchen dem 
inauratum, jtatt deſſen jich der Käufer ein aureum einbildete, 
und dem aes, ftatt deſſen in dem Falle gänzlicher Unechtheit 
dem Käufer ein aurum verjprochen war, betonen, jondern vor 
allem überhaupt den Gegenjat zwiſchen Einbildung (putem) und 
Berjprechen (veneat), und diefe Worte etwa folgendermaßen 
überjegen: 
„denn, wenn die Wirklichkeit der Einbildung nicht ent- 
ipricht, 3. B. hier das inauratum nicht dem aureum, ſo 
hindert diejes die Gültigkeit des Kaufes nicht, wenn aber 
die Wirklichkeit der Abrede nicht entjpricht, jo wenn im 
vorliegenden Falle jtatt des aurum, von dem die Rede 
war, lediglich ein aes geliefert worden wäre, dann gilt 
der Kauf nicht.“ 

Mit einem Worte: Nicht die Abſicht ift das Enticheidende, 

jondern die Abrede. 

Bei diejer ftrenge wörtlichen Ueberjegung iſt die Stelle klar 
und verjtändlich und mit den übrigen Stellen nicht im Wider- 
ipruche. 

Weniger Schwierigkeiten macht die 1. 58. dig. eodem 18, 1. 
(Papinianus): 

Arboribus quoque vento dejectis vel absumptis 
igne dietum est emptionem fundi non videri esse con- 
tractam, si contemplatione illarum arborum, veluti 
oliveti, fundus comparabatur, sive sciente sive igno- 


— 462 — 


rante venditore; sive autem emptor sciebat vel igno- 
rabat vel uterque eorum, haec optinent quae in supe- 
rioribus casibus pro aedibus dieta sunt (nämlich in der 
befannten 1. 57. dig. eodem, welche von der gänzlichen 
oder theilweijen Nichtigkeit des Kaufgegenitandes redet). 

Die Erheblichkeit ftillfchweigender Bedingungen wird Hier in 
befonderer Berücdjichtigung der Bedingung des unverjehrten Ob— 
jectes Elar hervorgehoben. !) 

Wo nur ein Contrahent an dem Gejchäfte interejjirt iſt, 
aljo bei den einfeitig belaftenden Geſchäften, da kann eine Diffe- 
renz der verabredeten und der wirklichen Eigenjchaften von jeiner 
Seite niemals als Nichtigkeitsgrund hervorgehoben werden, weil 
die Sache jelbjt mit jchlechteren Eigenjchaften ihm lieber jein 
wird, als gar feine, jobald er fein Aequivalent zu leiften braucht. 
So entjcheiden zwei Stellen: 

l. 22. dig. de verborum obligationibus 35, 1. (Paulus): 

Si id quod aurum putabam, cum aes esset, stipu- 
latus de te fuero, teneberis mihi hujus aeris nomine. 
quoniam in corpore consenserimus: sed ex doli mali 
clausula tecum agam, si sciens me fefelleris. ?) 


1) GStreitig ift, ob man die Nichteriftenz eines Theiles eine Eigen- 
ichaft des Reftes nennen fann, Vgl. einerjeit8 Savigny, Syſtem, Bd. III 
©. 284, und Bitelmann, ©. 582, ©. 575 a. E. und andererjeit3 Wind- 
ſche id, 8. 76, Note 9. Auch auf diefe Frage kommt es nad) der Theorie 
des Verfaflers nicht an. 


1) In früherer Zeit hatte man über den Grund diefer Entiheidung 
feinen Zweifel. Vgl. Cornelius van Ed (Trajecti ad Rhenum 1724) 
ad titulum 18, 1. c. 16 m. 20, p. 432, in stipulatione, in donatione, in 
pignore error in substantia rei non vitiat negotium. differentiae ratio in 
promptu est. Pantaleon, excerpta controversiarum de errore. Arg. 
1713, p. 7. cum stipulator nihil vicissim praestet, ipsius interest. illud saltem 
corpus habere. Erſt neuerdings find Bedenken aufgetaugt. Sapigny, 
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Die lex 1, $. 2. dig. de pign. act. 13, 7. (Ulpianus): 

Si quis tamen, cum aes pignori daret, adfirmavit 
hoc aurum esse et ita pignori dederit, videndum erit, 
an aes pignori obligaverit et numquid, quia in corpus 
consensum est, pignori esse videatur: quod magis est. 
tenebitur tamen pigneraticia contraria actione qui 
dedit praeter stellionatum quem feeit. 

bedarf hiernach eines weiteren Commentares nicht. !) 


Man vergleiche auch noch die 1. 50 dig. de solutionibus 46, 3, 
(Paulus) :?) 


©. 300, Anm. s., 301, erflärt die Stelle aus einem civilrechtlichen Rigo— 
rismus, während fie doch auch bei formlojen Schenfungsverfprechen gelten 
muß. Er meint, die Stipulation ſei auch dann für den Promittenten 
bindend gewejen, wenn diejer ein goldenes Gefäß ftatt eines vergoldeten 
verjprochen Habe, eine Analogie, bei der die Vorausjegung der Aehnlichkeit 
fehlt. Zitelmann (©. 565, Anm. 547) tadelt die von Windſcheid 
mit Recht abgelehnte analoge Anwendung der Stelle auf zweifeitige Ge- 
ihäfte. Hölder a. a. O., S. 550, hält die Stelle gegenüber der 1. 9, 
$. 2. dig. de contr. empt. für inconjequent. Richtig Thomjen, Die 
rechtl. Willensbeftimmung, ©. 44. Bruns, Bandeltenfragmente, S. 486 
(woſelbſt 1. 122 jtatt J. 22 citirt ift), meint, daß das hier betonte Moment 
des Schadens und Werthes nicht hierher gehöre; vergl. dagegen ©. 457 
Unm. 1. Aus diefem angeblid nicht hierher gehörigen Momente argu- 
mentirt Savigny in Anlehnung an die lex 52, dig. locati 19, 2 in 
trefflichiter Weife (III, ©. 298 m.) in einer Reihe von Fälen. Richtig 
auh Brinz, PBand., ©. 1409. 

1) Richtig Brinz, Pandelten, ©. 1409. Thomjen, ©. 44. Bitel- 
mann, ©. 563, will das hier vom Pfandrechte Gejagte analog auf alle 
dinglichen Rechte, 3. B. auch auf Traditionen aus einem Verkaufe, anwenden. 
Dabei dürfte die geſetzliche Schranke, welche die 1. 13 dig. de legibus 1, 3 
(quae tendunt ad eandem utilitatem) der Analogie zieht, nicht gewahrt 
fein. Zitelmann hätte übrigens hier von jeinem Standpunkte aus eine 
„unbejtimmte Abjicht auf das Mindere” annehmen können, zumal er eine ganz 
ähnliche Frage ©. 530, Anm. 496 in diefem Sinne ganz richtig entjcheidet. 

) Thomjen, ©. 44. 

Leonhard, Der Irrtum sc. 80 
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Si, cum aurum tibi promisissem, ignoranti quasi 
aurum aes solverim, non liberabor: sed nec repetam 
hoc quasi indebitum solutum. 

Auch hier nimmt der Erwerber gern vorläufig das Minder- 
werthe und hält es feit, bis er das ihm Gebührende erhält. ") 

Für eine der jchwierigften Stellen der Pandekten gilt die l. 21, 
8.2. dig. de actionibus empti venditi 19, 1. (Paulus), welche 
wir wegen ihrer großen Wichtigkeit ſtückweiſe überjegen wollen. 

Quamvis supra diximus, cum in corpore consentia- 
mus, de qualitate autem dissentiamus emptionem esse 
(sic omnes libri boni, Mommsen) etc. 


Es jcheint beinahe, als ob Paulus hier von demjelben 
Falle redet, wie Ulpianus in der 1.9, 8.2. cit. 18, 1, welcher 
dort jagt: 

si in ipso corpore non erratur, sed in substantia 
error sit etc. 


Allein in corpore non errare und in corpore consentire 
iſt zweierlei. Das Erjtere liegt vor, wenn beide von derjenigen 
Sache reden, von welcher fie reden wollen, das Zwette, wenn 
der Sinn diejer Rede dahin geht, daß die Sache wirklich — aljo 
nicht etwa blos unter einer unmöglichen Bedingung — Geichäfts- 
gegenitand fein ſoll. Wo alfo, wie in der 1. 9, $. 2. cit. 18,1, 
die Eigenfchaft ala Bedingung gelten joll, kann, wenn fie fehlt, von 
einem in corpore consentire nicht die Rede fein, und wo troß 
eines Diſſenſes über die Eigenjchaften in corpore conjentirt fein 
joll, da wird eben dadurch angedeutet, daß im vorliegenden Falle 


1) Mehnlich wie im Falle der 1. 26, $. 4 de cond. indebiti 12, 6. 
Auf den Fall, in welchem Gold ftatt Erz zahlt, läßt fich aus dem ©. 463 
Anm. 1 (oben) angegebenen Grunde dies nicht mit Zitelmann, ©. 564, 
analog anwenden. Richtiger Windſcheid, Pand., $. 76, Nr. 10. 
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die Eigenjchaften nicht ala Gejchäftsbedingungen, fondern nur 
al® dieta promissa erwähnt worden find. Dann ijt der Kauf 
allerdings gültig. 
tamen venditor teneri debet, quanti interest non 
esse deceptum,!) etsi venditor quoque nesciet. 
Eine jolche blos als dietum promissum beigefügte Eigen- 
Ichaft kann nun von jehr verjchiedener Art fein. 
Als Beiſpiel erwähnt die Stelle am Schlufe: 
veluti si mensas quasi citreas emat, quae non sunt.?) 
Man beachte wohl, daß die Stelle nicht lautet: 
Si quis mensas quasi citreas emat, quae non sunt, 
emptio est, cum in corpore consentiamus, 
fondern 
Cum in corpore consentiamus, emptio est veluti si 
mensas quasi citreas emat. 
Es wird alfo nicht einfacher Kauf von mensae quasi citreae 
vorausgejegt, jondern ein folcher Kauf diejer Art, bei welchem 
in corpore consenserunt, d. h. der Gegenstand etwa wegen jeines 


1) „Enttäufcht“, nicht nothwendiger Weije „betrogen“. Savigny, 
II, ©. 288. 

1) citreus bedeutet: „aus dem Holze des afrilanijchen Eitrusbaumes“, 
Hölder, Krit. Vierteljahrsfhrift, Bd. 14, ©. 577. Bitelmann (©. 572) 
nimmt an, daß der gefaufte Tiſch aus gewöhnlichen Holze beftanden habe 
(ähnlich Dernburg, Lehrb., 5. 108, Anm. 5) und daß er zu ungeheuerem 
Preiſe gefauft ſei (Plinius, hist. nat. XIII, 15). Beides ift aus der 
Stelle nicht erſichtlich. Wir wiſſen nicht, ob die dort erwähnten Tiſche 
ebenjo theuer bezahlt werden follten, als der bei Plinius erwähnte, und 
wenn dies auch wahrſcheinlich ift, jo ift doch keineswegs behauptet, daß 
die gefauften Tiſche von ſchlechtem Holze waren. Da vielmehr der Käufer 
unbedingt in corpus conjentirte, jo muß er doch wohl eine auf alle Fälle 
werthvolle Mobilie vor fich gehabt haben. Gegen die von Eujacius be- 
hauptete Lächerlichkeit der Stelle vergl. Savigny, ©. 287, 288 v. Nidt 
recht befriedigend Thomjen, ©. 47. 

30* 
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Kunſtwerthes (— die Tijche waren vielleicht gejchnigt —) oder 
wegen eines pretium affectionis (— fie jtammten vielleicht aus 
dem Nachlajje eines berühmten Mannes —) oder auch aus blofer 
Laune auf alle Fälle gekauft fein follte. 

Dieje wörtliche und einfache Auslegung der Stelle war jo 
fange unmöglich, als man consentire mit una sentire ver— 
wechjelte und errare mit falsa opinione decipi identificirte; Denn 
unter diefen Vorausſetzungen waren allerding® das in corpore 
non errare der J. 9, $. 2. cit. 18, 1 und das in corpore con- 
sentire der 1. 21, 8. 2. eit. 19, 1 identifche Größen, was fie 
eben nicht find. 

Wir jcheiden von einer angeblic) an Antinomieen reichen 
Lehre mit dem Bewußtjein, daß es bejondere Vorſchriften über 
den error in qualitate nicht giebt und die Quellenentjcheidungen 
über diefen Gegenstand nichts find als eine Hare und conjequente 
Anwendung der aus dem Conjensbegriffe folgenden Lehre von 
der Nichtigkeit wegen Diffenfes oder wegen des Ausfalld einer 
jtillichweigenden Bedingung. 

Das Gefühl der Bewunderung für die römischen Juriſten 
wird ung freilich getrübt durch die jchmerzliche Erfahrung, daß 
jelbjt die jchöniten und edeliten Erzeugniffe des menjchlichen 
Geiſtes gegenüber der entjtellenden Kraft des Mikverjtändnifjes 
ohnmächtig find. 


8. 27. 


Der error in quantitate und in negotio. 


Auch der Irrthum in der Quantität, d. h. in der Zahl 
gleichartiger Beitandtheile einer Gejammtheit, verlangt feine be- 
jondere juriftiiche Behandlung. !) Nach dem oben Entwidelten 


) Man unterjcheidet denjelben mit Recht von dem Irrthume in der 
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fann der Quantitätsirrthum nicht erheblich jein, werm er nicht 
dem Mitcontrahenten erfennbar wurde. Wenn ich in Folge eines 
Schreibfehler8 jemandem anbiete, ihm mein Haus für 120,000 
Mark zu verkaufen, während ich 130,000 dafür haben wollte, 
jo darf ich dieſen „inneren Willen“ nicht ohne weiteres jpäter 
als Nichtigkeitsgrund geltend machen.!) Ferner ift der bloße 
error eirca quantitatem, welcher nicht zugleich ein error in quan- 
titate iſt, d. h. der bloße Duantitätsirrtfum, welcher nicht zu 
einem dem eigentlichen Wunjche des Irrenden widerjprechenden 
Bertragsinhalte hingeführt hat, für ihn fein Grund zur Behauptung 
einer Nichtigkeit des Vertrages. Dies gilt namentlicd) dann, wenn 
der Irrende in Folge feiner faljchen Meinung einen ihm noch uns 
günftigeren Bertragsinhalt herzuftellen wähnt, als es in der That 
der Fall iſt.) Damit hängt der durchaus richtige Sag: „In 
eo, quod plus sit, semper inest et minus“ (1. 110 pr. dig. de 
reg. juris 50, 17) zujammen. Bet einjeitigen Geſchäften folgt 
er jchon aus der Analogie des Satzes: „Quot res tot stipula- 
tiones“ ; hinfichtlich des Weberjchufjes, auf welchen nur der eine, 


Größe, d. i. dem Verhältniſſe einer beftimmten Sache zu feititehenden 
Maßen oder Gewichten. Die jchwierige Frage, ob man dieſes nicht ohne 
eine Schlußfolgerung wahrnehmbare Attribut einer Sade den Eigenjchaften 
derjelben beizählen joll, ift von dem Standpunkte des Verfafjerd aus ohne 
juriftiiche Bedeutung. Auch die Erheblichkeit des Diffenjes über die Größe 
regelt fi nad) den angegebenen allgemeinen Gefichtspunften, d. h. danach, 
ob die vorausgejegte Größe eine unerläßliche Vorbedingung des Gejchäfts- 
abichluffes jein ſollte Zitelmann Hält biefen Irrthum durchweg für 
unerheblih (S. 599; vgl. auch Bitelmann, ©. 602). Dem ftimmt ber 
Berfafjer dann nicht bei, wenn die Vorausjegung einer beftimmten Größe 
und ihre Wichtigkeit erkennbar hervortritt, z. B. aljo nicht, wenn ein ver» 
faufter Metermaßftab nicht wirklich ein Meter lang ift. 


1) Sapigny, Syftem, III, ©. 259. 
) Qgl. 1. 52. dig. locati 19, 2. Savigny, ©. 274, 275. 
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nicht auch" der andere, jeine Erklärung gerichtet Hat, liegt nicht 
einmal ein dissensus, fondern überhaupt nur eine rechtlich irre 
levante einfeitige Erklärung vor. Bet zweileitigen Gejchäften läßt 
ji das Gejchäft nicht in folcher Weife ſpalten, der beiderfeitig 
gewünschte Erfolg beiteht in dem als einheitliches Bild vorge- 
jtellten Austaufche der beiden jynallagmatijch mit einander ver— 
fnüpften Leiftungen.!) Allein der Sag: In eo quod plus est, 
inest minus ijt auch hier zutreffend, wenn man ihn nur in rich 
tiger Weife überjegt. Er bedeutet nicht: „Wer bei einem Gejchäfte 
eine höhere Quantität im Auge hat, al3 fein Mitcontrahent, tt 
auf die niedrigere gebunden;” dann würde der Sat Jicherlid) 
3. B. dann faljch fein, wenn ein Vermiether mehr verlangt hat, 
als ihm der Miether zubilligt. Er bedeutet vielmehr: „Wer ſich 
zu einer größeren Leiſtung bereit erklärt, als fie jein Mitcontra: 
hent erwartet, haftet für die mindere.“ Die Ueberlafjung einer 
Wohnung für fünf Thaler monatlich ift ein plus gegenüber der 
gleichen Leiſtung für einen monatlichen Zins von zehn Thalern. ?) 


) Man kann daher auch nicht jagen, daß derjenige, welcher 100 
Flaſchen Wein für 100 Mark kaufen will, aud 10 Flafchen für 10 Marl 
zu nehmen bereit ift. 

?) Anders jcheint Zitelmann (©. 606) den Sinn der Regel, deren 
„magere Weisheit” er tadelt, aufzufaffen. In der Sache jelbft vertritt er 
die richtige Anfiht. Ob die beiden von ihm beijpielsweife angeführten 
Ausnahmefälle der Regel ſich als ſolche aufrecht erhalten laſſen, dürfte recht 
zweifelhaft jein: MW bittet den B um taujend Marf; diejer offerirt ihm 5. 
A antwortet, daß er 1000 Marf, aber nicht ein Almofen „nehme“. Dieſes 
„nehme“ ift jprachlich nicht correct, e8 hätte heißen müffen, „daß er 1000 Mark 
nehnen würde, wenn fie ihm gejchenft worden wären, nunmehr aber gar 
nichts nehmen wolle”; es liegt bier alfo wohl fein Diſſens, jondern eine 
Ablehnung der Offerte vor. Vergl. ferner Zitelmann, ©. 610: Einem 
Beamten wird in der Abfiht der Beftehung ein Stüd Wild zu dem un 
verhältnigmäßig billigen Preije von zwei Markt angeboten. Der Beamte 
erflärt, e3 für zehn Mark kaufen zu wollen. Der Händler glaubt, daß die 
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Ein minus würde vorliegen, wenn der VBermiether für feine Woh- 
nung mehr verlangt hätte, als ihm zugebilligt worden ift.!) 

E3 wurde bisher immer nur von Bertragsverhandlungen 
gejprochen, bei welchen von Duantitäten in abstracto die Rede 
war. Eine bejondere Beachtung verdient aud) hier diejenige Ab- 
rede, bei welcher auf einen in der Außenwelt an einer bejtimmten 
Stelle vorhandenen Compler gleichartiger Individuen hingewiejen 
wird, 3. B. auf dieſen Haufen Geldes, auf den Inhalt diejes 
Weinfaſſes, auf dieje Kiſte Hafer u. ſ. w.?) Eine ſolche Hin- 
weijung kann bei obligatorischen Verträgen und muß bei allen 
Traditionen von Quantitäten, bei welchen nicht die einzelnen 
Stücke abgezählt werden, vorfommen. Bei derartigen Gejchäften 
iſt num nicht blos, wie bei den in abstracto bejtimmten Quan— 
titäten, ein Diſſens über die Quantität denkbar, jondern auch 
daß die Bedingung der richtigen Duantität bei beiderjeitigem 
Irrthume ausfällt. Der Diffens vernichtet nun der richtigen 
Meinung nach einen jeden jolchen Vertrag, auch Traditionen. 
Sp 3.3. wenn mir jemand diejes Faß von 70 Eimern abkaufen 
will und ich aus Mißverſtändniß eriwidere, daß ich ihm dieſes 


Dfferte bedingungslos acceptirt worden fei. Nach der Meinung des Ver— 
fafjers ift der Kauf gültig und der geringere Preis gejchuldet (anders 
Bitelmann). Der Beamte fann ja zur Wahrung feiner Ehre die acht 
Mark, welche er eripart hat, in einer dem Händler erfennbaren Weije zu 
irgend einem wohlthätigen Zwede verwenden. 


) Eonjequenzen der Regel vergl. in der 1. 9, $. 3, 4. dig. de her. 
inst. 28, 5. 1. 15. pr. dig. de leg. I. ®gl. auch Gajus, III, 102, und 
überhaupt Bitelmann, ©. 605, Anm. 606. 


?) Bol. Bitelmann, ©. 599, 611, Anm. 613. Bei joldhen Com— 
pleren gleichartiger Individuen ift der Irrthum über die Größe immer 
zugleih ein Irrthum über die Quantität, während bei den in abstracto 
beftimmten Quantitäten nur dieſer leßtere, bei concreten einheitlichen Sachen 
nur der erjtere denkbar ift. 
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Faß von 60 Eimern für den zugebilligten Preis verkaufe‘) Bon 
einem consensus in corpore fann nicht die Rede fein, da nur 
unter der dann unmöglichen Bedingung des Einverjtändnijjes über 
die Größe des Kaufobjectes offerirt worden war. Sit dagegen 
ein beiderjeitiger Irrthum über die Quantität vorhanden, jo liegt 
bier, wie überall bei beiderfeitigen irrthümlicher Weije voraus— 
gejegten Vorbedingungen, dann feine wahre conditio in praesens 
relata vor, wenn es fi) um einen dinglichen Vertrag Handelt, 
vielmehr wird hier, wie font, grundfäglich im Zweifel nur eine 
obligatorifche Rückerſtattungspflicht jeitens des Empfängers über- 
nommen, weil die gegentheilige Beſtimmung die unleidlidhiten 
Folgen würde nach fich ziehen müffen. ?) 
arg. 1. 19, $. 6 dig. locati conducti 19, 2. (Ulpianus): 
si quis, cum decem conduxisset, quindecim sol- 
verit..... per errorem, dum putat se quindecim con- 
duxisse ..... habebit .... solam condietionem. ®) 


1) Ob Bitelmann, Seite 599, dem beijtimmen würde, ift nicht 
zweifellos; vgl. ©. 611, Anm. 613. 


?) Bol. Bd. 1, ©. 267—270. 


) Wenn jemandem „die 100 Fäfler in meinem Keller“ verfauft und 
ihm behufs Tradition die Schlüffel übergeben find, jo fann er, falls fich 
120 Fäſſer dort vorfinden, nicht den vollen Inhalt des Keller als tradirt 
betraditen. Sind die Fäffer von verjchiedener Art, jo ift, fall ich nicht 
etwa nachträglich alle preisgebe, Kauf und Tradition wegen Unauffindbar- 
feit des in der Abrede beftimmten Objectes nichtig. (So ridtig Erner, 
Tradition, ©. 266, Nr. 41.) Sind die Fäſſer gleichartige, jo kann ber 
Käufer Hundert ausfcheiden. Nimmt er eind mehr wiſſentlich an jich, jo 
iſt es entwendet. Weife ich aber jemandem Hundert Fäſſer aus einer 
größeren Quantität oder eine von drei Diamantfedern zu (Zitelmann, 
©. 613) und diefer nimmt hundert und zwanzig Fäſſer oder alle drei 
Federn an fich, jo erwirbt er an feinem einzigen Stüde Gigenthum; denn 
ein jedes war ihm nur unter der Bedingung tradirt, daß er nicht zu viele 
Stüde aus der Gejammtheit ausſcheiden werde. Da jedoch der Trabent 
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Damit jcheint allerdings eine Stelle im Widerfpruche zu 
jtehen, nämlich die 1. 25, $. 1. dig. de usufr. 7, 1. (Ulpianus) 
verbis: 

quod si ex re utriusque (domini et usufructuarii) 
pretium fuerit solutum, ad utrumque dominium perti- 
nere Julianus scripsit, scilicet pro rata pretii soluti. 
quid tamen si forte simul solverit ex re utriusque, 
utputa decem milia pretii nomine debebat et dena 
solvit ex re siagulorum: cui magis servus acquirat? 
si numeratione solvat, intererit, cujus priores nummos 
solvat: nam quos postea solverit, aut vindicabit aut, 
si fuerint nummi consumpti, ad condictionem pertinent: 
si vero simul in sacculo solvit, nihil feeit aceipientis 
et ideo nondum acquisisse cuiquam dominium videtur, 
quia cum plus pretium solvit servus, non faciet num- 
mos accipientis. !) 

E3 hat ein im Nießbrauche befindlicher Sklave aus einem 
Kaufe zu viel gezahlt. Die Tradition ift nichtig. Es find hier 
zwei Fälle denkbar. Entweder der Sklave hat den Ueberſchuß 
ichenfen wollen, 2) oder er hat ihn aus Irrthum gezahlt. Im 
eriteren Falle ift die Tradition jchon darum nichtig, weil fie 
von einem Nichteigenthümer ohne Vollmacht gejchehen iſt; denn 
zu Schenkungen bevollmächtigt die Einräumung eine peculium 


gegen feine Vindication eine Einrede aus feinem Vertrage befürchten muß, 
jo hat er fein Klagepetitum dahin zu ftellen, „daß der Verklagte zu ver- 
urtheilen, des Klägers Eigenthum an allen mweggenommenen Stüden an- 
zuerfennen und nach vorheriger Ausscheidung der ihm überlaffenen Stüde 
den Ueberreft herauszugeben.” 

1) Vgl. Dernburg, Ardiv f. civ. Pr., Bd. 40, ©. 18 ff. 

) So Bitelmann, ©. 602; vgl. aud) daſelbſt (S. 601, Anm. 602) 
die ſehr jcharffinnigen Ausführungen über den vermuthlihen, zur Entſchei— 
dung vorliegenden Sachverhalt. A. M. Dernburg, a. a. O. 
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nicht. !) Sit die Zahlung jedoch aus Irrthum gejchehen, fo 
brauchen wir durchaus nicht anzunehmen, daß gerade der Irrthum 
e3 ift, aus welchem die Nichtigkeit gefolgert wird, und Daß die 
Stelle eine Analogie von der Zahlung des Sklaven auf ähnliche 
Leiftungen freier Perſonen zuläßt. Dagegen jpricht vielmehr die 
Schlußwendung: 

quia cum plus pretium solvit servus, non faciet num- 

mos accipientis. 

Und in der That, daraus, daß dem Sklaven Schenkungen 
Ichlechtiweg unterfagt waren, ergab fich, daß die ihm ertheilte 
Vollmacht ſich nur auf ſolche Veräußerungen, die ſich ala 
Leiſtungen gegen ein verabredetes Aequivalent auffaſſen ließen, 
nicht aber auf völlig entgelt- und grundloſe Leiſtungen bezog. 
Die Folge dieſes Satzes mochte allerdings fein, daß man bei der 
Empfangnahme einer Zahlung jeitens eines Sklaven aufmerfjamer 
jein mußte, als bei der Entgegennahme ſolcher Leitungen aus 
der Hand des Herrn. Diejes war aber allem Anjcheine nad) 
den Römern nicht unerwünfcht, da es die Gefahren, welche Die 
Peculianwirthichaft für den Herrn des Sklaven nach fich zog, 
einigermaßen ausglich. ?) 3) 

Bu erwähnen ijt noch der jog. error in negotio, der Irr— 
thum darüber, daß ein Vertrag vorliegt und welcher. 


!) arg. lex 7. pr. dig. de don. 39, 5. (Ulpianus): Filiusfamilias 
donare non potest, neque si liberam peculii administrationem habeat. 

?) Der Umftand, daß man in unjerem Falle Hinfichtlich feines einzigen 
Geldjtüdes feitftellen konnte, ob e3 zur Zahlung diente oder einen Ueber- 
ſchuß über die Schuldſumme bildete (jo richtig Zitelmann, ©. 603) 
würde für ſich allein nicht genügen, um die getroffene Entſcheidung zu be- 
gründen. Läge nicht noch außerdem ein anderer Nichtigkeitögrund vor, jo 
würde er nur zur Folge Haben, daß die Rüdforberungscondiction fich unter 
den Nießbraucher und den Eigenthümer im Berhältniffe ihrer Antheile an 
der gezahlten Geſammtſumme vertheilen müßte. 

) Es ijt aljo hier nicht nöthig, einen animus donandi vorauszujeßen. 
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Das erftere ift dann der Fall, wenn jemand z. B. einen 
Geburtstagsbrief unterfchreiben will und aus einem erkennbaren 
Verſehen einen Contrakt unterjchreibt oder die Schenkung eines 
Grundjtüdes, welche er erfennbarer Weiſe nicht unterjchreiben 
will, !) unterzeichnet u. f. w. 


Was jedoch den Irrthum darüber, welches Gejchäft vorliegt, 
anbelangt, jo muß diejer nad) dem oben (Bd. I, $. 12) Ausge- 
führten dann ganz gleichgültig fein, wenn er nur in einer faljchen 
Subjumption der gewollten Rechtöwirfung unter einen unrichtigen 
Vertragsbegriff bejteht. Ob die Parteien einen Kauf, welchen 
jte abjchliegen, Tauſch nennen, ja ſelbſt ob fie ernſtlich glauben, 
jolhe Gejchäfte nenne man Tauſch, das ijt gleichgültig. E3 
fommt immer nur darauf an, welchen Erfolg fie unter Rechts: 
ihuß jtellen wollen, den rechtlichen Namen diejes Willens aus: 
findig zu machen, iſt nicht ihre Sache, jondern diejenige des 
Suriften. 


Ein dissensus in negotio liegt alſo nur dann vor, wenn 
die Eontrahenten jachlich verjchtedene Vertragsbejtimmungen an— 
erfennen, und die Differenz ihrer erklärten Abficht einen Punkt 
betrifft, nach welchem die beiderjeit3 gewünschten Vertragsnormen 
verjchiedenen Gejchäftsarten angehören; denn die Gejchäftsarten 
find nichts als Zuſammenfaſſungen von Gejchäften, auf welche 
fi) bejondere Rechtsſätze beziehen, nad) gemeinſamen Merkmalen. 
Hieraus folgt nun, daß der Irrthum in einer Geſchäftsart mit 
dem Irrthume in demjenigen Merkmale des Geſchäftsinhaltes, 
welches deſſen Zugehörigkeit zu einer beſtimmten Geſchäftsart 


') e. 5. Cod. plus valere quod agitur 4, 22, ®b. 1, ©. 152. c. 10. 
Cod. de donat. 8, 53 (54), ®d. 1, ©. 152, Bb. 2, ©. 365. c. 18. $.1. 
Cod. de prob. 4, 19, Bd. 1, ©. 152. 
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bejtimmt, identisch ift. Da nun die Unterjcheidungsmerfmale Der 
Gejchäftsarten in perjönlichen Eigenjchaften der Contrahenten be— 
jtehen kann, 3. B. die Feititellung einer Weiberbürgichaft oder eines 
Hausfindsdarlehns davon abhängt, jo kann der dissensus in 
negotio mit einem dissensus in persona identisch fein. So 3.2. 
wenn der gemeinfame Agent des Hausjohnes Titius und des Haus- 
vaters Sempronius für erjteren ein Darlehn aufnimmt, während 
der Leihende e8 für letteren hingiebt. Eben dasjelbe gilt von 
dem dissensus in re. Titius will ein Pferd gegen eine Kuh Dem 
Sempronius überlaffen, diefer erklärt aus Verſehen, es gegen 

dreihundert Mark nehmen zu wollen. Der eine offerirt bier 
einen auf, der andere acceptirt einen Tauſch. Auch der Dijjens 

über Gejchäftsbedingungen fann einen dissensus in negotio in 

ſich ſchließen. So wenn A dem B einen Gegenjtand unter der 

Doppelten Beitimmung anbietet, daß diefer ihn nehmen und nad) 

acht Tagen wiederbringen joll, und zweitens, daß er ihm dafür 

zwei Mark zahlen joll, B das Anerbieten acceptirt und erfennbar 

macht, daß er dieſe zweite Beſtimmung überhört hat und ein 

unentgeltliche Geſchäft abzuschließen glaubt. Hier wird eine 

Miethe offerirt und ein Commodat acceptirt. 


Allein jelbft der bekannte Fall, daß ftatt eines offerirten 
Darlehns oder Kaufes eine Schenkung acceptirt wird, oder um— 
gefehrt, 1) fällt gleichfalls unter den Begriff des dissensus in re, 
es ift ein Diſſens über die von der einen Seite zu leijtende 
Sache; der Offerent des Darlehns oder Kaufes will eine Rüd- 
gabe oder einen beſtimmten Preis als Aequivalent jeiner Leiſtung 


i) Vergl. die in $. 27 erffärten 1. 18. dig. de reb. cred. 12, 1 und 
l. 86. dig. de acquir. rer. dom. 41, 1. Daß 1. 3, $. 1. dig. de obl. et 
act. 44, 7 und 1. 5. pr. dig. de neg. gest. 3, 5 nicht hierher gehören, ift 
von Bitelmann, ©. 529, Anm. 492, richtig ausgeführt. 
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haben und der Acceptant jeßt ftatt defjen, indem er eine Schen- 
fung acceptiren will, dies Mequivalent gleich) Null. *) 

Das Ergebniß des Bisherigen ift, daß auch über den error 
in quantitate und in negotio bejondere NRechtsvorjchriften nicht 
erijtiren, und daß jomit die Erheblicjfeit des Irrthumes nach 
römijchem Rechte nirgends von feinem Gegenjtande abhängig ge: 
macht ijt, jondern immer nur von derjenigen Bedeutung für die 
Gültigkeit des Vertrages, welche der Sinn der Barteierflärung 
dem irrrthümlicher Weiſe vorausgejegten Umſtande beilegt. 

Damit dürfte aber die am Anfange diejes Abjchnittes ($. 24) 
geitellte Aufgabe gelöjt fein. 


8. 28. 


2er fogenannte error in dominio.?) 


Nachdem oben bereit3 auseinandergeſetzt worden iſt, daß 
error oft ein „Berjehen“ bedeutet?) und errare in aliqua re 
die Richtung einer Willenserklärung auf einen unerwünſchten 
Gegenjtand bezeichnet, kann es feinem Zweifel unterliegen, daß 
die Kategorie des von Neueren jog. error in dominio nicht im 
Geiſte und in der Nedeweife der Quellen aufgejtellt worden it. 

Man fünnte darunter doch nur einen Fall verjtehen, in 
welchem jemand nach Inhalt jeiner Erklärung über ein anderes 
Eigenthum verfügt, al3 er in feinem Innern zu verfügen wünjcht. 





!) Eine eingehendere Caſuiſtik vgl. bei Zitelmann, ©. 486, 527 ff. 
Bol. auh Sapvigny, ©. 269. Bruns, Pandeftenfragmente, ©. 269. 

2) Vgl. Rihelmann, Einfluß des Irrthumes auf Verträge, 1837, 
©. 104 ff. Erner, Die Lehre vom NRechtderwerb durd Tradition, Wien 
1867, ©. 281 ff. Bitelmann, Irrtum und Rechtsgeſchäft, ©. 535 fi. 

°) Bergl. Hierzu auch noch Heſſe, Archiv für civiliftiiche Praxis, 
Bd. 57, ©. 188. 
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Dies würde z. B. dann der Fall fein, wenn jemand fern Eigen- 
thum an jeinem Haufe übertragen zu wollen erflärt, während 
jein Wunsch dahin geht, dasjenige an feiner Wieſe zu veräußern. 
Hier ift der error in dominio offenbar nichts anderes als em 
error in re. Beinahe ebenjo verhält es fi), wenn ein Benvall- 
mächtigter zweier Miteigenthümer aus Verſehen die Quote des 
einen jtatt, wie er wollte, diejenige des anderen veräußert. 
Nehmen wir nun in diefem Falle auch noch die Bejonderheit an, 
daß der eine Miteigenthümer, von dem anderen bevollmächtigt, 
jeine eigene Quote ſtatt derjenigen des Vollmachtgebers veräußert, 
jo führt uns dieſes Beijpiel denjenigen Fall nahe, in welchem 
jemand aus Verſehen in eigenem Namen zu contrahiren, 3. B. 
das Eigenthum an einer Sache aus jeinem Vermögen zu über- 
tragen erklärt, während er in Wahrheit im Namen eines Man- 
danten zu handeln, aljo aus dejjen Vermögen die Sache zu 
veräußern beabfichtigt. Ein ſolcher error ijt nichts anderes als 
ein error in persona; denn e3 waltet zwar nicht hinjichtlich der- 
jenigen Perſon, welche die Vertragsverhandlungen führt, wohl 
aber hinfichtlich derjenigen, welche von denjelben betroffen werden 
joll, ein Jrrthum ob. 

Alle diefe Irrthumsfälle, welche hiernach Bejonderheiten 
nicht darbieten, meint man jedoch nicht, wenn man von einem 
error in dominio redet. Man denkt vielmehr an gewiſſe Fälle 
eines Irrthumes über das Eigenthum, d. h. darüber, wer der 
Eigenthümer einer bejtimmten Sache ift, insbejondere an den- 
jenigen Fall, in welchem ein Eigenthümer, feines Rechtes an der 
Sade unkundig, im Auftrage und Namen eines anderen, welchen 
er für den Eigenthümer hält, die Sache veräußert.!) Hier liegt 


) So der befannte Auctionator, welcher bei einer ihm aufgetragenen 
Berfteigerung von alten Kleidungsftüden feinen der Hitze wegen abgelegten 
Rod aus Verjehen mit veräußert und tradirt hatte, Ihering, Rechtsfälle 14. 
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nun ein Irrthum darüber, was Vertragsinhalt fein ſoll, gar 
nicht vor. Der Bertreter erflärt, da das Eigenthum an einer 
bejtimmten Sache aus dem Vermögen des Mandanten in das— 
jenige de8 Dritten übergehen ſoll, und in demjelben Sinne 
äußert fich diefer Dritte. Hält man fich alſo an die ausdrüd- 
lihen Erklärungen, jo kann an der Umwirkſamkeit des Actes fein 
Bweifel jein. 

arg. lex 35. dig. de acquir. rer. dom. 41, 1:!) 

Si procurator meus vel tutor pupilli rem suam 
quasi meam vel pupilli alii tradiderint, non recessit 
ab eis dominium et nulla est alienatio, quia nemo 
errans?) rem suam umittit. 

Allein der Irrthum it es Hier nicht, aus welchem Die 
Nichtigkeit gefolgert wird, e8 würde vielmehr auch dann ebenjo 
zu entjcheiden fein, wenn ein Mandatar die Sache eines Dritten 
al3 diejenige des Mandanten wifjentlich veräußert hätte. Das— 
jenige, was hier den Eigenthumserwerb hindert, ift der Umjtand, 
daß der Mandant, in dejjen Namen veräußert wird, nicht Eigen- 
thümer ijt. Niemand kann fremde Sachen veräußern, folglid) 
fann auch niemand im Namen eines anderen Sachen; die diejem 
nicht gehören, übertragen. Sollten diefe Sachen zufällig dem 
Mandatar felbit gehören, jo kann dies an der Unmöglichkeit, fie 
aus dem Vermögen des Mandanten heraus in dasjenige eines 
Dritten zu übertragen, nicht® ändern. 

Diejer civilvechtliche Sat fcheint freilich Durch dag prätoriſche 
Recht im feiner praktischen Conſequenz im wejentlichen bejeitigt 
zu fein; denn die lex 49. dig. mandati 17, 1, ein Liebling8- 


1) Vgl. zu diefer Stelle Erner, Die Lehre vom Nechtserwerb durch 
Tradition, Wien 1867, ©. 282, Anm. 93, und die dort Eitirten. 

?) Died errans überjegt man hier am beten mit: „derjenige, welcher 
in Folge eines Irrthumes eine eigene Sache al3 eine fremde behandelt”. 
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gegenitand neuerer Auslegungskunft 1) behauptet zwar nicht direkt, 
daß im Falle einer Veräußerung, in welcher der Vertreter ſeine 
Sache als fremde fortgiebt, das Eigenthum troßdem übertragen 
wird, allein fie jpricht dem Vertreter die vindicatio ab, offenbar 
weil diejer eine exceptio rei venditiae et traditae entgegenitehe. 
Marcellus jagt dajelbit: 
Servum Titii emi ab alio bona fide, et possideo ; 
mandatu meo eum Titius vendidit, quum ignoraret 
BEN OB en Et puto, Titium, quamvis quasi 
procurator vendidisset, obstrietum emptori, neque, si 
rem tradidisset, vindicationem ei concedendam. ?) 


Danach) erwirbt der Mitcontrahent des Vertreters zwar 
nicht Eigenthum, aber doch bonae fidei possessio mit exceptio 
rei venditae et traditae. Dieſe Entjcheidung läßt fich wohl 
nur dadurch erklären, daß der Prätor die Erklärung des ver— 
äußernden Vertreters in einem freieren Sinne auslegte, ald das 
itrengere Eivilcecht, weil in der Zeit eines entwidelten Verkehrs— 
lebens das Zurüdgreifen auf den vermuthlichen Willen eines 
diligens paterfamilias zu ganz anderen Ergebnifjen führen mußte, 
al3 in der älteren Zeit, welche blos ſtillſchweigenden Conceſſionen 
an den Mitcontrahenten wenig Beachtung ſchenken mochte. 


Im Sinne der lex 49, cit. 17, 1 ausgelegt, lautet die Er: 





) Vgl. außer den unten Citirten Huſchke im Ardiv f. civ. Praxis, 
Bd. 62, ©. 332 ff, und Brinz, ebenda Bd. 63, ©. 319 ff. 

?) Daß im Pandektenlatein actio non datur und actio exceptione 
excluditur als gleichbedeutend gelten, folgt nicht nur aus der allerdings 
nicht ganz richtigen (vergl. oben $. 16) lex 112. de regulis juris 50, 17: 
Nihil interest, ipso jure quis actionem non habeat, an per exceptionem 
infirmetur, jondern namentlih aus der Weberjchrift von digesta 44, 5: 
quarum rerum actio non datur in ®erbindung mit dem Inhalte diejes 
Titels. 
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klärung defjen, welcher eine fremde Sache im Auftrage des Eigen: 
thümers fortgiebt, etwa folgendermaßen: 
Sch erkläre hierdurch, dak das Eigenthum an diejer 
Sade von dem Mandanten auf Dich übergehen joll. 
Sollte ich etwa jelbft Eigenthümer jein, jo ſollſt Du und 
Deine Rechtsnachfolger nicht von meiner Seite oder von 
derjenigen meiner Nechtsnachfolger durch Geltendmachung 
meines Eigenthums behelligt werden. 

Daß dieſe letztere ſtillſchweigende Erklärung mit der grund: 
jäglichen Selbjthaftung, welche das römische Recht dem Vertreter 
auferlegt, im Zuſammenhange fteht, iſt mit Necht behauptet 
worden.!) Läge hierin der einzige Grund jener prätorifchen 
Interpretation, jo würde fie durch dag neuere Gewohnheitsrecht, 
welches den Grundjat der directen Stellvertretung aufitellt, aller- 
dings bejeitigt ſein. Trotzdem meint der Berfafjer, daß auch noch 
heutzutage die anjtändigeren und freieren Berkehrsanjchauungen 
die gleiche Bertragsauslegung rechtfertigen. Es muß jedem 
peinlich fein, ein Gejchäft aufzurufen, dejjen Gültigkeit er durch 
jein Wort befiegelt hat, mag e3 immerhin auch nur in fremdem 
Namen abgejchlofjen worden jein. Man denke fich) nur in feine 
Lage hinein und man wird dieſe Empfindung begreifen. In der 
neueren Zeit dürfte man aljo nach römischen wie nach heutigem 
Rechte feine Erklärung dahin auslegen, daß er auf die Geltend- 
machung einer ihm jelbjt jo peinlichen Nechtsausübung im voraus 
verzichte.?) Da jedoch nach römischen Nechte aus früherer Zeit 


1) Ihering, Dogmat. Jahrbücher, Bd. II, ©. 154, 176 ff, ebenjo 
Bitelmann, Jrrtum und Redtsgeihäft, ©. 536, Anm. 503. 

9) Anerkennungen diejes feineren Rechtsgefühles find z. B. die Ent- 
jheidungen der lex 26, $. 1. dig. de pignor. 20, 1 und der lex 32, pr. 
dig. de inoff. testam. 5, 2. 


?eonbard, Der Irribum x. 31 
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eine feite Civilrechtsregel vorlag, welche eine entgegengejegte Ent- 
icheidung traf, jo blieb dem Prätor nichts übrig, als dem Er: 
werber aus einem jolchen Geſchäfte ftatt des Eigenthums, welches 
er nicht verleihen durfte, wenigjtens den in praftiicher Hinsicht 
im wejentlichen gleichwerthigen ) durch exceptio rei venditae et 
traditae geſchützten publicianischen Beſitz zuzuwenden.?) 

Dieſer prätoriſche Auslegungsgrundſatz mochte wohl ſchließlich, 
da ſich das Volk an ſeine Geltung gewöhnte, auch innerhalb 
des neueren Civilrechtes hin und wieder angewandt worden ſein. 
In dieſem Sinne läßt ſich die lex 41. dig. de rebus creditis 
12, 13) erflären. Im dieſer ift von einem Sklaven die Rede, 
welchem durch jeinen Herrn tejtamentarisch Freiheit und Mit: 
erbrecht zugewendet worden ijt, und welcher, unfundig Diejer 
Verfügungen, Erbjchaftsgelder zum Darlehn weggiebt. Diejer 
will aljo Sachen, welche ihm zum Theile gehören, gänzlich, aljo 
auch zu dem ihm gehörigen Theile, als fremdes Eigenthum aus 
dem Vermögen jeiner vermeintlichen Herren in dasjenige des 
Darlehnsempfängers übertragen. Nach der 1. 35. dig. de acquir. 
rer. dom. 41, 1. eit. würde aljo die Tradition gänzlich nichtig 
fein, und doch bemerkt Africanus a. a. O. (l. 41. dig. 12, 1): 

quas vero pecunias ipse credidisset, eas non ex 
majore parte, quam ex qua ipse heres sit, alienatas esse, 

Es wird aljo hier jchon nach Eivilrecht in dem Falle der 
lex 41. cit. in der Erklärung des vermeintlichen Sklaven ein 
Zujaß gefunden, nad) welchem die Tradition für den Fall, daß 





') gl. über die jehr weit gehende Wehnlichkeit der Lage des durd 
dieje Einrede Gejhügten mit derjenigen eines Eigenthümers des Verfaflers 
Ausführungen in den Dogm. Jahrb., Bd. 17, ©. 183 ff. 

) Der Verf. glaubt daher, das in den Dogm. Jahrb., Bd. 17, ©. 216, 
bei und in Nr. 1 Ausgeführte aufrecht erhalten zu müſſen. 

’) Bgl. Bitelmann a. a. D., S. 536. Erner, ©. 282, Anm. 93, 


— 431 — 


der Beräußerer ſelbſt Eigenthümer des Geldes jein follte, ala 
im eigenen Namen gejchehen gelten jol. Warum gerade hier 
ſchon das Civilrecht jener freieren Auslegung Raum giebt, er- 
klärt fic) wohl am beiten daraus, daß es ein bejonders unred- 
liches Verhalten fein würde, wenn ein Sklave ein Gejchäft, welches 
ihm für feinen Herrn gut genug zu fein fchien, für fich jelbjt 
nicht gelten laſſen wollte. !) 

In dem gleichen Sinne läßt fi) auch der Schluß einer 
Stelle, welche auch mit der Lehre des Irrthumes über die Eigen 
Ichaften der Perjon zujammenhängt, ?) auffaſſen. Es ijt dies die 
lex 3, $. 8. dig. de cond. ce. d. 12, 4. (Ulpianus): 

Suptilius quoque illud tractat, an ille, qui se sta- 
tuliberum putaverit, nec fecerit nummos accipientis, 
quoniam heredi dedit, quasi ipsius heredis nummos 
daturus, non quasi suos, qui utique ipsius fuerunt, ac- 
quisiti scilicet post libertatem ei ex testamento com- 
petentem. 

Ein Met, welcher überhaupt feine Eigenthumsübertragung 
jein, fondern nur dem Eigentümer die thatjächliche Herrichaft 
über feine eigene Sache zumenden joll, fann natürlich nicht als 
Tradition aufgefaßt werden. Die Stelle fährt fort: 

Quid ergo si hie non heredi, sed alii dedit, cui 
putabat se jussum? („scilicet, testamento“, vergl. dag 
Wort jussus in $. 7 diejer Stelle). si quidem peculiares 





1) Vgl. das Bd. I, ©. 232 Nusgeführte. Andere Auslegungen fiehe 
bei Erner, ©. 282, Anm. 93. 


) &o ridtig Zitelmann, ©. 560; denn e3 zahlt hier jemand, 
weil er irriger Weije glaubt, die Eigenjchaft eines statuliber zu haben. 
Die Gleichgültigkeit diefer irrigen Annahme erflärt fich nach des Verfaſſers 
Theorie damit, daß die Nichtigkeit ihres Inhaltes hier nicht als Gejchäfts- 
bedingung hervortrat. 

31* 
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dedit nec fecit accipientis (da man fremdes Eigenthum 
ohne Befehl des gegenwärtigen Herrn nicht veräußern 
fann): si autem alius pro eo dedit aut ipse dedit jam 
liber factus, fient accipientis. 

Dieje legtere Entjcheidung läßt fich allenfalls dahin erklären, 
daß der vermeintliche statuliber, welcher zur Freiheit zu gelangen 
wünjcht, die Geldzahlung unter allen möglichen Bedingungen 
concedirt, aljo auch für den Fall, daß er jelbjt Eigenthümer jein 
jollte, da8 Geld als im eigenen Namen veräußert gelten lajjen 
will. Freilich bliebe diefe Auslegung immerhin eine gezwungene. 
Biel näher liegend ijt folgende Deutung: Einem gewijjen Titius 
erklärt ein ihm unbefannter Menjch (dev vermeintliche statuliber), 
dag ihm in dem Tejtamente des Sempronius zu Gunjten des 
Titius conditionis implendae causa eine Zahlung auferlegt 
worden jei und er diejelbe hiermit Leifte. Titius nimmt dieje 
mortis causa capio an. Mehr zu verhandeln haben die Contra— 
henten feine Beranlafjung, mehr iſt auch nach dem Inhalte der 
Stelle nicht verhandelt worden. Dahingeftellt blieb aljo, aus 
weſſen Tajche das Geld floß, gerade wie bei unjeren Käufen auf 
dem Markt dahin gejtellt zu bleiben pflegt, ob die verfaufende 
Perſon als beauftragte Stellvertreterin oder im eigenen Namen 
handelt und nur zugejichert wird, daß eine Seite diejer Alter: 
native vorliege, gleichviel welche. So dachte alfo auch hier der 
Empfänger: „Vielleicht it der Zahler ein Sklave, der auf Befehl 
aus dem Pekulium zahlt, vielleicht ift e8 ein Freier, der eigenes 
Geld fortgiebt; da er fich nicht darüber äußert, welche diejer 
beiden Eventualitäten für den Inhalt der Vertragsnorm maß— 
gebend jein joll, jo haftet er mir für beide und jeine nicht er: 
fennbaren Motive gehen mich nichts an.“ 

Auch noch eine andere Stelle läßt ſich nur bei einer ge 
zwungenen Auslegung für die Lehre von dem fog. error in do- 
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minio verwerthen, nämlich die lex 4. pr. dig. de manum. vin- 
dieta 40, 2. (Julianus): 

Si pater filio permiserit servum manumittere et 
interim decesserit intestato, deinde filius ignorans 
patrem suum mortuum libertatem imposuerit, libertas 
servo favore libertatis contingit, cum non appareat 
mutata esse domini voluntas. 

Man fünnte nämlic) behaupten, daß hier eine mutatio vo- 
luntatis domini darum in Abrede gejtellt werde, weil die vo- 
luntas deö neuen dominus an die Stelle derjenigen des ge- 
jtorbenen Herrn getreten jei. Allein diefe Auslegung würde 
Jicherlich gezwungen fein. Wir wiffen überdies gar nicht, ob der 
freilafjende Sohn der einzige Inteftaterbe des Waters, aljo ob 
er alleiniger Eigenthümer des Sklaven war. Ohne aljo etwas 
in diefe Stelle hineinzutragen, können wir fie nicht zu der Lehre 
von dem fog. error in dominio in Beziehung bringen. 

M. E. jagt die Stelle nur, daß die Manumifjionsvollmacht 
hier den Tod überdauere, weil ihr Wegfall durch dieſes Ereigniß 
dem jtellvertretenden Freilaffer bei der Freilafjung unbekannt 
war. War der Tod des Vater dem ?Freigelajjenen bekannt, 
jo durfte diefer annehmen, das Gejchäft erfolge im Namen des 
die Manumifjion erflärenden Sohnes oder der jonjtigen Erben, 
war der Tod dem Freigelaſſenen unbekannt, jo durfte diejer er- 
warten, daß die Vollmacht fortdauere. In diefen Erwartungen 
ſoll er nicht enttäujcht werden, jondern die ihm,gewordenen Er— 
Härungen beim Worte halten dürfen. Darin nun, daß zu feinen 
Gunsten die gewöhnlichen Grundſätze des Bertragsrechtes auf 
ein Rechtsgejchäft angewendet werden, welches jowohl als ein 
wohlthätiges als auch, weil es einen einfeitigen und abjoluten, 
d. h. gegen alle Rechtsjubjecte gerichteten Act enthält, der allge: 
meinen Vertragstheorie nicht ohne Weiteres unterliegt, zeigt ſich 


hier die Wirkſamkeit des favor libertatis. Daß dies in der That 
nur eine Ausnahmeentjheidung war, erhellt auch) aus dem 
Folgenden. Es wurde nämlich diefer favor libertatis nicht 
analog von dem Tode des Bevollmächtigten auf den Fall des 
Widerrufes der Vollmacht übertragen; denn die lex 4. pr. eit. 
dig. de manumissis vindicta 40, 2 fährt fort: 

Sin autem ignorante filio vetuisset pater per nun- 
tium et, antequam filius certior fieret, servum manu- 
misisset, liber non fit; nam ut filio manumittente 
servus ad libertatem perveniat, durare oportet patris 
voluntatem (d. h. der in des Vaters Erklärung liegende 
Gedanke, welcher durch den Tod nicht berührt wird); 
nam si mutata fuerit, non erit verum, volente patre 
filium manumisisse. 

Man nimmt gewöhnlich an,!) daß Julianus fich mit jeiner 
eigenen, joeben erklärten Entjcheidung in Widerjpruch gejegt habe, 
nämlich zufolge der lex 15, 8. 1. dig. qui et a quibus 40, 9. 
(Paulus): 

Julianus ait, si postea, quam filio permisit pater 
manumittere, filius ignorans patrem decessisse, manu- 
misit vindieta, non fieri eum liberum. 

Allein jedenfalls it der Widerfpruch fein unbedingter; denn 
die lex 4 pr. cit. 40, 2 jpricht jchlechtiweg von einer Freilafjung, 
die lex 15, $. 1. dig. qui et a quibus 40, 9 von einer manu- 
missio vindieta. Die leßtere war nur ihrem Zwecke nad) ein 
Nechtsgeichäft, nach ihrer thatjächlichen Beichaffenheit aber ein 
Proceh.?) Nun hat man es freilich mit der procefjualen Natur 


Y So 3. B. auch Bitelmann a. a. D., ©. 538. 


) Bgl. Keller, Röm. Eivilproceß, 8. 24, Anm. 280. Puchta 
Snftitutionen, 8. 213. 
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diejer Freilaſſungsform nicht allzu jtrenge genommen, !) gänzlich 
überjehen hat man jie ficherlich niemald. Da nun bei diejer 
Freilaſſungsform fein anderer jein Eigenthum an dem Sklaven 
verlieren fonnte, als diejenige Perjon, in deren Namen der 
Proceß geführt war, ?) jo konnte der Act jchlechterdings nicht 


’) Bgl. 1. 1. dig. qui et a quibus dig. 40, 9, welche, wie Huſchke 
zu Baulli, receptae sententia IV, 12, 2 in der jurisprudentia antejusti- 
nianea bemerkt, wahricheinlih von Haufe aus von der manumissio inter 
amicos ſprach. Vgl. ferner 1. 5, 8, 23. dig. de manum. vind. 40, 2. 


?) In der const. 3. Cod. de vindicta libertate 7, 1 heißt es (Dio- 
cletianus et Maximianus): Nec mulierem per maritum, nec alium per 
procuratorem vindicta manumittere posse, non est ambigui juris. Trotz— 
dem war es möglih, daß der Sohn im Wuftrage des Vater! vindieta 
freiließ. arg. 1. 22. dig. de manum. vind. 40, 2. Pater ex provincia ad 
filiium sciens Romae agentem epistulam fecit, quae permisit ei, quem 
vellet ex servis, quos in ministerio secum hie habebat, vindicta liberare ; 
postquam filius Stichum manumisit apud praetorem quaero, an fecerit 
liberum. Respondi: quarenon hoc concessum credamus patri, 
ut permittere possit filio ex his, quos in ministerio haberet, ma- 
numittere. Solam enim electionem filio concessit, ceterum ipse manu- 
mittit (vgl. aud) 1.10, 18, $.2. dig. eod. 40, 2). Hierin eine Ausnahme- 
beftimmung zu Gunften des Sohnes zu jehen (jo Hellmann, Die Stell» 
bertretung in Nechtögeichäften, 1882, S. 47), verbieten die unterftrichenen 
Worte. Der Schluß der Stelle legt vielmehr die Vermuthung nahe, daß 
man die Abgabe einer von dem Auftraggeber nad ihrem Gegenjtande 
wenigftens alternativ beftimmten Freilaffungserflärung nicht als Thätigkeit 
eine3 procurator, fondern als einen bloßen Botendienft anjah. Nur bei 
Aufträgen, bei welchen das Gejchäftsobject gänzlich unbeftimmt war, z. B. 
bei einer Generalvollmadt zur Verwaltung des ganzen Vermögens, konnte 
man unmöglich eine einzelne Freilaffungserflärung als eine bloße Botſchaft 
des Herrn an den zuftändigen Magiftrat auffaffen. Es fcheint daher auch 
bei den einfeitigen Gejchäften der Unterſchied zwiſchen Bote und Gtell- 
vertreter nach römiſchem Rechte ebenjowenig verwiſcht gewejen zu fein, wie 
bei Berträgen, wenn er fich auch bei jenen nad anderen Gejichtspunften 
beftimmen mochte, al3 bei diefen. Das Nähere gehört nicht hierher, vergl. 
Bd. I, ©. 161 ff. 
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gelten, wenn dieſe Perſon ihr Eigenthum an ihre Erben ver— 
loren hatte; für diefen Fall konnte fich der Sklave keinerlei Hoff— 
nungen machen. 

Sulianus jegt fich alſo nicht eigentlich mit ji) in Wider- 
Ipruch, jondern er jpricht nur in der lex 4. pr. cit. zu allgemein, 
weil er nicht jchon in diefer Stelle das Ausnahmerecht der ma- 
numissio vindieta hervorhebt. Daß diejes der Fall iſt, läßt ſich 
auf die verichiedeniten Arten erklären. Bielleiht nahm man e3 
auch hier mit dem Ausnahmerechte der manumissio vindicta jo 
wenig genau, daß Julian e8 da, wo er die allgemeine Frei— 
lafjungstheorie bejprach, einfach überging, während er es doch 
nicht gerade verläugnen wollte, ala es ihm in einem bejonderen 
Falle entgegentrat. Vielleicht auch ergaben diejenigen Ausfüh- 
rungen, welche in Julian 42. Buche der Digeften der als 
l. 4. pr. eit. 40, 2 mitgetheilten Stelle vorhergingen, daß dieje 
von einer manumissio vindieta nicht fprach; freilich jtellten die 
Compilatoren fie in den von diejer Freilaffung redenden Titel, 
doch dürfen wir in dem Tribonianifchen Sammelwerfe auf die 
sedes materiae fein zu großes Gewicht legen. 


Neben dem bisher bejprochenen Falle, in welchem der Eigen: 
thümer feine Sache als eine fremde veräußert, jteht die durchaus 
parallele Zage desjenigen, welcher aus Verjehen eine fremde Sache 
als eigene fortgiebt. Daß hier nemo plus juris transferre potest, 
quam ipse habet, ift zweifello® und man braucht wahrhaftig 
nicht auf den Irrthum des Tradenten Gewicht zu legen, um die 
Nichtigkeit eines Actes zu erweifen, welcher bei einer Kenntniß 
der wahren Sachlage um nicht3 gültiger fein würde. 1) Bedenklich 


ı) Bitelmann, ©. 540, 541, Anm. 512, polemifirt mit Recht gegen 
die Begründung dieſer Entſcheidung aus dem Irrthum des Tradenten, da 
biejelbe, wie er ed nennt, aus der Nichtigkeit des Gejchäftsobjectes oder, 
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kann dieje Entjcheidung nur in dem einen Falle werden, in welchem 
der wahre Eigenthümer der Sache zufällig derjelbe ift, in deffen 
Auftrage der Vertreter fein vermeintliches Eigenthum tradirt, 
etwa weil legterer ihm die Sache ſchuldig war und fich nunmehr 
der Schuld jtatt an den Gläubiger in deſſen Auftrage an einen 
Dritten entledigt.!) Auch hier kann diefer Umftand zunächft an 
der Tradition nicht? ändern. 
arg. l. 15, $. 2. dig. de contr. emt. 18, 1. (Paulus): 

Si rem meam mihi ignoranti vendideris et jussu 
meo alii tradideris, non putat Pomponius dominium 
meum transire, quoniam non hoc mihi propositum, sed 
quasi tuum dominium ad eum transire: et ideo etiam 
si donaturus mihi rem meam jussu meo alii tradas, 
idem dicendum erit. ?) 

Freilich ijt auch hier die prätorische Auslegung der Partei: 
erflärung weiter gegangen.) Sie gewährt in jolchen Fällen dem 
Erwerber der Sache den eigenthumsähnlichen Zujtand eines durch 


wie man noch einfacher jagen kann, aus der mangelnden Berfügungs- 
befugniß des Tradenten folgt. 

1) Daß gerade diejer Fall als zweiter in der J. 49. dig. mandati 17, 1 
vorliegt, jcheint mir von Jhering in den Dogm. Jahrb., Bd. I, ©. 306, 
Bd. II, ©. 149— 179, erwiejen zu fein; vgl. jegt au Brinz, Archiv für 
civ. Braris, Bd. 63, ©. 319 ff., und überhaupt Zitelmann, Irrtum und 
Rechtsgeſchäft, ©. 475, Anm. 424, ©. 538; vgl. auch dort ©. 540. 

?) Bergl. Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeſchäft, ©. 539. Nad) 
der Meinung des Verfaſſers bezieht fich die Stelle nicht auf den Fall, in 
welhem der Mandant Auftrag giebt, die Sache unter allen Umftänden, 
möge fie nun dem Mandanten oder dem Mandatar gehören, zu veräußern; 
denn wenn der Vertreter unter Hinweifung auf einen jolhen Auftrag 
tradirt, jo veräußert er die Sade zugleich unter der Bedingung, daß fie 
dem Mandanten gehören jollte, in deffen Namen. 

) arg. 1. 49. eit dig. mand. 17, 1. verbis: contra mandator si rem 
ab eo vindicare velit, cxceptione doli summovetur. 
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exceptio rei venditae et traditae gejchüßten publicianiſchen Be— 
fies. Der Prätor nimmt aljo an, daß ein jeder, welcher erflärt, 
daß in jeinem Interejje und Auftrage eine nad) feiner Meinung 
einem anderen gehörige Sache durch diejen einem Dritten tradirt 
werden joll, damit jtilljchweigend anordnet, daß die Sache zugleich 
für den Fall, daß fie etwa ihm gehören jollte, in feinem Namen 
tradirt werden jolle, und ferner, daß der aus einem jolchen Auf— 
trage Tradirende dadurd erkläre, daß die Sache für den ge 
nannten Fall im Namen des Auftraggebers übergeben jein jolle. !) 


Nücblidend vermögen wir aljo von den bejprochenen beiden 
Fällen des jog. error in dominio fejtzuftellen, daß bei ihnen 
die Nichtigkeit der Tradition mit dem in ihnen vorliegenden Irr— 
thume nichts zu thun hat, jondern einfach daraus folgt, daß 
man weder im Namen eines anderen Nechte, welche diefem nicht 
gehören, noch im eigenen Namen fremde Rechte veräußern fanu. 

Man jpricht auch noch in einem dritten Falle von einem 
error in dominio, nämlich dann, wenn jemand eine Sache ver: 
äußert, von welcher er glaubt, daß fie ihm nicht gehört.?) Dit 
diejer Glaube dem Empfänger der Sache erfennbar, jo fann von 
einer ernſtlichen Traditionserflärung überhaupt nicht die Rede 
jein. In dem entgegengejegten Falle müſſen diejenigen, welche 
jtet3 auf den inneren Willen jehen, hier die Tradition für nichtig 
halten; ®) da es jedoch Har iſt, daß diefe Anficht hier dahin 


!) Ohne Zweifel muß der Tradent fich diefe Auslegung dann gefallen 
laffen, wenn er abfihtlidy feine Sadhe im Namen eines anderen veräußert 
bat. arg. l. 10, $. 1 dig. de curatoribus furioso 27, 10. Ulpianus: Cu- 
rator furiosi rem quidem suam quasi furiosi tradere poterit, et dominium 
transferre. 

?) So Bitelmann, ©. 541. 

) So in ber That Rihelmann, Einfluß des Irrthums, ©. 105 
und 117, und Bitelmann, ©. 542. 
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führen müßte, dem Tradenten das Recht der Berufung auf feine 
eigene Betrügerei zu jeinem Vortheile zuzujprechen, jo ſuchen jelbjt 
Vertreter diefer Lehre fie dadurch beinahe illuſoriſch zu machen, 
daß fie dem Empfänger der Sache publicianischen Beſitz mit 
exceptio rei venditae et traditae zujprechen.!) Nach des Ber- 
faſſers Theorie bedarf es eines jolchen kunſtvollen Ausweges 
nicht. Sie führt hier zur Gültigkeit der Tradition.?) Daß es 
hier nicht, wie man behauptet hat, auf $. 40. inst. de rerum 
divisione 2, 1: 

Nihil enim tam conveniens est naturali aequitati, 
quam voluntatem domini, volentis rem suam in alium 
transferre, ratam haberi. 

ankommen fann, folgt aus dem jchon mehrfach hervorgehobenen 
Argumente, daß aus der rechtlich anerkannten Wirkfjamfeit des 
Traditionswillens, jelbit dann, wenn man fie auf den inneren 
Willen bezieht, feineswegs die Unwirkſamkeit aller Traditiong- 
erflärungen ohne diejen inneren Willen folgt.%) Was ferner die 
lex 12. dig. de usufr. quemadm. 7, 9. (Ulpianus) betrifft, 

Si igitur tradita (vasa) sunt fruendi causa, nemo 
dubitat non fieri ejus qui accepit, 

jo fpricht fie mit feinem Worte von einer die Tradition be- 
gleitenden Eigenthumsübertragungs-Erklärung, gehört aljo nicht 
hierher. 

Mit dem allgemeinen Satze der lex 35. dig. de acquir. 
rerum dom. 41, 1: Nemo errans rem suam amittit*) läßt jich 
hier freilich nicht viel anfangen; denn es unterliegt feinem Zweifel, 


1) Sp Bitelmann, ©. 543. 

?) Eine folche nimmt auh Exner, ©. 283, an. 
®) Bgl. oben Bd. I, ©. 114. 

*) Bol. Bitelmann, ©. 542. 
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daß er, aus dem Zuſammenhange geriſſen, ſicherlich falſch iſt, 
da es bei Traditionen wie bei anderen Geſchäften auch un— 
weſentliche Irrthümer giebt. Man iſt alſo ausnahmslos darüber 
einig, daß jener allgemeine Satz nicht zur Begründung der rö— 
miſchen Irrthumslehre verwerthbar iſt, ſondern vielmehr einer 
Einſchränkung durch die aus anderen Quellenſtellen ermittelten 
Grundſätze bedarf. Daß endlich die Analogie des Legates einer 
fremden Sache hier kaum verwerthbar iſt, iſt mit Recht hervor— 
gehoben worden. !) 

Wegen der ſchon oben wiederholt geltend gemachten juriſtiſchen 
Verichiedenheit zwijchen Bertragserflärungen und Manumiljionen 
ijt die lex 4, $. 1. dig. de manum. vindieta 40, 2 hier nicht 
unmittelbar verwerthbar. Julianus bemerkt dajelbit: 

Quotiens dominus servum manumittat, quamvis, 
existimet, alienum esse. eum, nihilo minus verum est, 
voluntate domini servum manumissum et ideo liber erit. 

Immerhin aber darf man wohl behaupten, daß, wenn jelbjt 
der Freilaſſer ohne Rückſicht auf feine nicht erkennbaren Hinter: 
gedanken zu feinem Worte ftehen mußte, dieſes um jo mehr bei 
Verträgen gelten muß. Daß in der citirten Stelle blos von 
einem Hintergedanfen die Rede ift, ergiebt fich daraus, daß man 
dann jchlechterdings nicht von einem manumittere, jondern nur 


ı) Bon Zitelmann, ©. 544, dgl. auch ebenda ©. 545, Anm. 524. 
Nach der Meinung des Verfaſſers muß, wenn id) eine eigene Sache legire, jie 
für eine fremde haltend, im Zweifel eine dingliche Legatöwirfung eintreten; 
denn bei dem Legate, wie bei anderen Geſchäften, vergegenwärtigt ji 
bie Partei nicht den juriftifchen Namen einer von ihr angeftrebten Rechts— 
wirkung. Sie will jedoch dem Bedachten die Sache deshalb unter möglichft 
ausgedehntem Nechtsichuge zumenden, weil fie dadurch den angejtrebten 
Wohlthätigleitszwed im vollften Maße erreiht. Vergl. Bd. I, ©. 242 fi. 
Erner, ©. 283, Anm. 95, beruft fich bei Traditionen auf die Analogie 
des $. 11 inst. de legatis 2, 20. 
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von einem Scherze reden fann, wenn jemand erklärt, daß er zwar 
nicht Eigenthümer dieſes Sklaven jei, aber denjelben dennoch 
freilafje. 

Daß es auf die inneren Meinungen des Sklaven bei der 
Freilaſſung nicht ankam, folgt ſchon daraus, daß der Sklave bei 
diefem Acte nur als Object in Betracht fommt und nichts mit- 
zureden hat. So erklärt jich der weitere Inhalt der lex 4, 8.1. 
dig. de manum. vindieta 40, 2: 


et ex contrario, si se Stichus non putaret manu- 
mittentis esse, nihilo minus libertatem contingere. plus 
enim in re est, quam in existimatione et utroque casu 
verum est Stichum voluntate domini manumissum esse. 
Idemque juris est, et si dominus et servus in eo errore 
essent, ut neque ille se dominum, nec hic se servum 
ejus putaret. 

Daß hier auch nicht einmal der beiderfeitige Irrtum die 
Manumiffion hemmt, würde fich, falls man wirklich die Analogie 
der Berträge und Manumiffionen nicht abweijen will, jchon dar- 
aus erklären, daß, wie wir oben jahen, nicht Schon der beiderfeitige 
Irrthum den Vertrag entkräftet, jondern nur der beiderjeitige 
Irrthum über einen beiderjeit3 als unerläßliche Borbedingung 
des Gejchäftes angejehenen Umstand (vgl. $. 21). 


Wir dürfen aber hier noc) einen wichtigen Punkt nicht über- 
jehen: Falls jemand, zu deſſen Gunjten ein anderer auf fein 
Eigenthum verzichtet, glaubt, der Berzichtende jei gar nicht Eigen- 
thiimer, jo jchliegt diejes feinen Erwerbswillen nicht aus; !) denn 


') Vgl. hierüber Zitelmann, ©. 546, welder hier zwar mit feiner 
Lehre vom „unbeftimmten Gejchäftswillen“ operirt, jedod zu einem fachlich 
durchaus richtigen Reſultate gelangt. Vgl. auch noch die dort citirte 1. 10, 
$. 1. dig. de cur. fur. 27, 10 und dazu oben S. 488, Anm. 1. 
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ein diligens paterfamilias jagt ſich in ſolchem Falle, daß er für 
die niemals gänzlich ausgeichlofjene Möglichkeit, daß der Tradent 
doch vielleicht jelber der Eigenthümer fein follte, ſicherlich nicht 
auf den Eigenthumserwerb verzichten wolle. 


arg. 1. 9, 8.4. dig. de juris et facti ign. 22, 6. (Paulus): 

Qui ignoravit dominum esse rei venditorem, plus 

in re est, quam in existimatione mentis!): et ideo, 

tametsi existimet se non a domino emere, tamen, si a 
domino ei tradatur, dominus effieitur. ?) 


Wir find alfo zu dem Ergebniffe gelangt, daß der jog. error 
in dominio eine Irrthumskategorie bildet, welche in den Quellen 
nicht anerkannt, im Widerjpruche mit den Gejeten der lateinischen 
Sprache benannt und der großen Mehrheit unjeres Juriſtenſtandes 
nicht geläufig ist. Sie umfaßt eine Neihe von Quellenentſchei— 
dungen, welche theil3 mit der Irrthumslehre gar nicht zu thun 
haben, theils aus deren allgemeinen Grundjägen wohl erflärbar 
jind. Es iſt wohl zu erwarten, daß die Mehrheit der Juriſten 
auch fernerhin an ihrer Entbehrlichkeit nicht zweifeln wird. ®) 


1) Much der wegen feiner Allgemeinheit, welche wohl durd die Un- 
geichidlichkeit der Kompilatoren verichuldet ift, berüchtigte Sat der lex 7 
dig. de juris et facta ignorantia 22, 6. (Papinianus): Juris igmorantia 
non prodest acquirere volentibus, suum vero petentibus non nocet will 
wahrjcheinlich nicht3 anderes bejagen, als daß ein Vindicant fich auf eine 
durch Nedtsirrthum erzeugte bona fides zum Nachweije einer Ujucapion 
nicht berufen darf, dafür aber auch ſich nicht gefallen zu laffen braudt, 
daß ihm feine auf Rechtsirrthum beruhende mala fides vorgeworfen wird, 
vermöge deren er ſich nicht für den Eigenthümer hält, obwohl er es in 
Wahrheit ift. 

?) Bgl. Erner, Tradition, ©. 283, Anm. 97. 


9) Bergl. auch das über dieje Kategorie von Zitelmann, Jrrtum 
und Rechtsgeſchäft, ©. 548, Bemerfte. 


— 493 — 


8. 29. 


Der Irrtbum der Silfsperfonen Bei dem 
Wertragsaßfchluffe. !) 


Wenn diejenigen Perſonen, welche von den Wirkungen des 
Vertragsſchluſſes betroffen werden ſollen, die Verhandlungen nicht 
lediglich ſelbſt führen, ſondern bei dem Abſchluſſe des Contractes 
andere Perſonen als Ueberbringer ihrer Erklärungen (Boten), 
als Stellvertreter oder als Verfaſſer der lex contractus, welcher 
ſie ſich unterwerfen, mitzuziehen, ſo kann die Frage entſtehen, 
ob etwaige Irrthümer ſolcher Hilfsperſonen in Betracht kommen 
und wie weit. Dieſe Frage kann hier nicht gänzlich umgangen 
werden. Sie hängt vielmehr mit den oben entwickelten Grund— 
lehren des Vertragsrechtes zuſammen und die Richtigkeit dieſer 
letzteren Sätze würde zweifelhaft bleiben, wenn nicht wenigſtens 
ihr Zuſammenhang mit der Lehre von dem Irrthume der Stell— 
vertreter und anderer Hilfsperſonen unterſucht und dabei ihre 
Anwendbarkeit auch auf dieſes Rechtsgebiet einer Feuerprobe 
unterſtellt würde. 

Für gewöhnlich pflegt man die Frage nach dem Irrthume 
der Hilfsperſenen nur hinſichtlich der Stellvertreter aufzuwerfen. 
Andererjeit3 jtellt man dieſe Frage dort jo allgemein, da fie 
über die Irrthumslehre hinausgreift. Man fragt nämlich nicht 
blos nach der Bedeutung des Irrthumes eines Stellvertreters, 
jondern überhaupt nach der Bedeutung jeiner Seelenzuftände, 
indem man wiſſen will, ob überhaupt überall da, wo es auf Zu— 
Itände des Bewußtjeins eines Kontrahenten anfommt, um Eriftenz 
und Umfang der Wirkſamkeit eines Vertragsſchluſſes feitzuitellen, 





!) Vgl. Hierüber neuerdings Hellmann, Die Stellvertretung in 
Rechtsgeſchäften, München 1882, ©. 155 ff. und die dort Eitirten. 
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bei den durch Vertreter geführten Wertragsverhandlungen nad) 
dem Zuftande der Seele des Principal® oder nach demjenigen 
der Seele des Vertreter geurtheilt werden joll. 

Ein folches Urtheilen nach Zuftänden des Bewußtſeins oder 
nach ihrem Abbilde in der Außenwelt fommt aber innerhalb des 
römischen Rechtes nicht blos da in Frage, wo aus einem Irr— 
thume die Nichtigkeit eines Vertrages gefolgert werden joll, jondern 
auch bei einer Reihe ganz anderer Materien. So z. B. bei der 
Frage, ob bei den durch einen Stellvertreter gekauften und mit 
heimlichen Mängeln behafteten Sachen die ädiliciichen Klagen 
fortfallen, falls der Vertreter, nicht aber der Prinzipal die Mängel 
fennt, und umgefehrt.!) Oder auch bei der Trage nad) der Be- 
deutung, welche es hat, wenn ein faufender Vertreter die Freiheit 
eines Menschen, welcher fich betrüglicher Weiſe als Sklaven ver- 
faufen läßt, ennt?) und folglich feinen Herrn mitbetrügt. ®) 

Gewöhnlich zweifelt man nicht daran, daß in allen Diejen 
Fällen injoweit ein durchgreifendes Princip gelten joll, als es in 
dem einen oder dem anderen in gleicher Weiſe und im gleichen 
Umfange auf die Kenntnig des Stellvertreter neben derjenigen 
des Principals oder ftatt derjelben anfommen müſſe. 


Y) 1. 51. pr. dig. de aedilieio edieto 21, 1. 

?) Eine ſolche Kenntniß feitens des Käufers einer derartigen Perjon 
raubt diefem die ihm jonft unter gemwiffen Bedingungen zuftehende Klage 
auf das Doppelte des Preijes. 1. 16, $. 3. 1. 18. pr. dig. de liberali 
causa 40, 12, 

°) Dieje Eonjequenz ift unvermeidlihd. Wer auf Koften eines anderen 
eine völlig werthloje Sadhe — das ift ein in libertatem bindicirbarer 
Menih — kauft, muß diefen anderen betrügen wollen. Nicht nöthig ift 
dagegen, auch nicht im Falle der lex 17. eod. 40, 12, daß ein jolcher pro- 
curator fi) mit dem Berfauften in einem betrüglicdhen Einverftändniffe be- 
findet. Er kann dem jcheinbaren Sklaven gegenüber feine Kenntniß von 
der wahren Sachlage verheimlichen und den Kauf aus Bosheit gegen jeinen 
Herrn abſchließen. 
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Dieje Annahme, daß die genannten Fälle durchaus in gleicher 
Art behandelt werden müſſen, hält der Verfaffer für eine petitio 
prineipii und zwar für eine jolche, welche den Schein der Wahr- 
heit nicht für fich Hat. Dasjenige, was alle dieje verjchiedenen 
juriftiichen Materien unter einander verbindet, iſt ein durchaus 
unjuriftiicher Umſtand, eine zufällige Aehnlichkeit, auf welche es 
bet ihrer rechtlichen Behandlung nicht anfommen kann, nämlich 
nur der Thatbeitand eines durch einen Bertreter abgefchlofjenen 
Vertrages, bei welchem die Frage aufgerworfen wird, ob ſeitens 
des Vertreters die Kenntniß einer Thatjache vorliegt. Die That: 
jache aber, um deren Kenntniß es fich Handelt, ift in jedem diefer 
Fälle eine völlig andere und, was das Entjcheidende für die Hand- 
habung einer jeden Analogie ift, !) die Ziele des objectiven Rechtes, 
um deren willen e8 auf jene Kenntniß Gewicht legt, iſt in dieſen 
Fällen eine durchaus verjchiedene. Leider muß fich unjere dog- 
matiſche Thätigfeit, wenn fie die Einzelentjcheidungen der Quellen 
zur Bildung allgemeiner Sätze zujammenfaßt, jtet3 zwijchen 
Scylla und Charybdis vorwärt3 bewegen. Entweder geräth fie 
in eine ungenügende Caſuiſtik oder in ungebührliche Berallgemeine- 
rungen. Das erjtere gejchah injofern, als man die üblichen 
Kategorieen des error in persona, in re u. ſ. w. aufitellte, un 
fundig des allgemeinen Gedanfens, welcher den einzelnen Quellen- 
beijpielen zu Grunde lag. Das lettere gejchieht hier, indem man 
dasjenige, was die lex 12. dig. de contrah. emptione 18, 1 
ausdrücdlich (verbis: in hujusmodi quaestionibus) nur für Die 
Lehre von der Wejentlichkeit eines Irrthumes ausjpricht, ganz 
allgemein auf alle Bewußtjeinszuftände von vechtlicher Bedeutung 
anwenden zu müfjen glaubte. 

Nur, um mit Ulpian zu reden, die utilitas ad quam lege 


) 1. 13. dig. de legibus 1, 3. 


Leonbard, Der Irribum x. 32 
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introducta tendunt wird uns hier der Leitjtern für eine nähere 
Unterfcheidung fein, wie fie es früher für eine gebührende Ber: 
allgemeinerung geweſen iſt. 

Wir ſtellen daher zunächſt nur die Frage: 

In wie weit kann aus dem Irrthume einer Hülfs— 
perſon bei dem Vertragsſchluſſe deſſen Nichtigkeit gefolgert 
werden? 

Unter den Hülfsperſonen ſei zunächſt des Boten gedacht. 
Dieſer kann in mehrfacher Weiſe durch ſeinen Irrthum einen 
Einfluß auf die Vertragsverhandlungen ausüben. Ueberbringt 
er eine ſchriftlich oder durch äußere Zeichen fixirte Erklärung an 
die richtige Adreſſe, jo ſind ſeine Irrthümer gleichgültig. Denkbar 
wäre höchſtens, daß er aus Verſehen einen ergänzenden Theil 
der Erklärung, z. B. eine der Beilagen der Vertragsofferte, auf 
welche dieje verweiſt, nicht mitüberliefert und dadurch den Sinn 
der Erklärung trübt. Noch verhängnigvoller kann fein Irrthum 
dann werden, wenn ihm die Erklärung zwar in fchriftlich firirter 
Form überliefert, dabei aber die Befugniß oder der Auftrag er: 
theilt worden tft, fie behufs weiterer Mittheilung abzulejen oder 
abzujchreiben und hierbei eine Entjtellung ihres Inhaltes vorfällt. 
Dahin ift auch die vielbeiprochene Entjtellung von Telegrammen 
zu rechnen. Allein auch derjenige Fall gehört Hierher, in welchem 
dem Boten eine Erflärung mündlid) anvertraut wird, damit er 
fie jpäter dem Adrejjaten gegenüber wörtlich wiederhole.) Hier 
wird der Wortlaut der Erklärung dem Gedächtniſſe des Boten 
überliefert, um bei dem Adrefjaten wieder aus dieſem Gedädjtnijfe 
hervorzutauchen und durch den Boten von der Oberfläche feines 


1) So 3. B. wenn jemand im Auslande von jeinem Diener, welder 
die Sprache des Landes nicht Fennt, einen Auftrag an einen Kaufmann 
wörtlich auswendig lernen läßt, damit diefer den Wortlaut dem Kafu— 
manne mittheile. 
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Bewußtſeins in einer dem Adreſſaten erkennbaren Weiſe abgelejen 
zu werden. Werden die Worte innerhalb des Gedächtnifjes des 
Boten entftellt, jo ijt dies ebenfo wie vorher nur eine Folge der 
Unvollfommenheit des von dem Abjender gewählten Beförderungs- 
apparateds. Das Gleiche gilt aber auch von dem häufigiten Falle 
des Botendienjtes, bei welchem der Bote nicht geradezu verpflichtet 
iſt, die ihm mitgetheilten Worte der Beitellung getreu zu bewahren 
und in feiner Erklärung vor dem Adreſſaten genau abzufpiegeln, 
jondern in welchem es dem Abjender nur darauf anfommt, daß 
der in die Worte des Auftrages eingefleidete Gedanke ſinngetreu 
von dem Abgejandten feitgehalten wird und es dieſem überlafjen 
bleibt, bei der Abgabe der Erklärung an den Adrefjaten nad) 
eigenem Ermefjen für jenen Gedanken pafjende Worte zu juchen.!) 
Der Bote hat Hier allerdings gewifjermaßen das Recht einer 
grammatifaliichen Transjubftantiation des ihm anvertrauten Ge- 
danken. Und dennoch ift er nur ein Bote. Seine Selbjtthätig- 
feit iſt nur eine fprachliche, formulirende, Feine juriftiiche, produ— 
cirende. Den Gedanken, welcher jchlieglich in jeiner Erklärung 
ſteckt, hat er nicht erzeugt, jondern befördert. Nur feiner äußeren 
Beichaffenheit nach hat er ihn neu verarbeitet. Iſt der Gedanke 
dabei entjtellt worden, jo geſchah es auch Hier durch die mangel- 
hafte Beichaffenheit des von dem Abjender gewählten Beförderungs- 
werkzeuges. 


Daß in allen dieſen Fällen irrthümliche Entſtellungen der 
Erklärung, welche dem Adreſſaten nicht erkennbar waren, von dem 


1) Nur in dieſem Falle hat der Adreſſat bei der Auslegung der Worte 
auf den vermuthlichen Sprachgebrauch des Boten, nicht auf denjenigen des 
Abjenders zu jehen (vgl. 8. 68 Preuß. Allgem. Landrecht, Th. I, Tit. 4), 
nicht aber in jenem erften Falle, in welchem der Bote die Beftellung gleich 
einem abgerichteten Bapagei mittheilt. 

32* 
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Abſender nicht geltend gemacht werden fünnen, folgt aus dem 
in $. 2 über den Begriff des consensus Ausgeführten. 

Bon dem Boten unterjchieden wir jchon oben eine andere 
Hilfsperfon, deren unberechtigte Jpdentificirung mit dem Stell- 
vertreter der Klarheit der Stellvertretungslehre einen empfind- 
lichen Abbruch gethan hat. Es ift dies der Verfaſſer der 
lex contractus für einen anderen Wir jahen oben 
($ 7), daß der Stellvertreter und der Verfaſſer der lex con- 
tractus jehr häufig in einer Perjon auftreten, daß es ſich aber 
Dabei jtet3 um zwei verjchiedene Funktionen handelt, welche durch— 
aus nicht in einer Perjon vereinigt zu jein brauchen. Es kann 
ein Stellvertreter im Namen feines Principals, ebenjo wie dieſer 
jelber, eine von einem Dritten verfaßte Bertragsnorm unterzeichnen, 
diefer Dritte fanır der Mitcontrahent des Stellvertreters jein oder 
auch eine jonjtige Perſönlichkeit, welche jich für beide Contrahenten 
den Bertragsinhalt ausdenkt.!) Dann iſt der Stellvertreter eine 
neben dem fremden Verfaſſer der Bertragsnorm jtehende Berjon. 
Wir jahen aber jchon oben, daß jolche dritte Verfaſſer von Ver: 
trägen auch in Fällen vorfommen, in welchen von einer Stell: 
vertretung nicht die Rede ſein kann. So z. B., wenn eine Frau 
von ihrem Manne einen Miethsvertrag entwerfen läßt und ihn 
jelbjt dem Bermiether gegenüber unterjchreibt. 

Nicht blos bei Stellvertretern, jondern auch in dieſen letzt— 
genannten Fällen wirft jich die Frage auf, welche man in der 
Regel nur bei Stellvertretern jtellt, ob etwaige Irrthümer der 
Hilfsperjon in Betracht fommen. Die Beantwortung diejer Frage 
ift dann feine jchwere, wenn man fich die hier vorliegenden Er- 


) Schon oben ward hervorgehoben, daß in der Regel ein Theil der 
Vertragdnorm don dem einen, ein anderer von dem anderen Contrahenten 
producirt wird, bis endlich eine thatjächlich ausführbare Vertragsnorm, der 
ſich der Offerent unterwirft, vorliegt. Bergl.$ 254. Br. Allg. Landredit J, 5. 
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klärungen der an den Bertragsverhandlungen Betheiligten nach 
ihrem Inhalte zergliedert. Der Mitcontrahent desjenigen, welchem 
ein Dritter die Vertragsnorm redigirt, fieht fich zwei Erklärungen 
gegenüber: derjenigen des dritten Verfaſſers der lex contractus 
und derjenigen des Hauptcontrahenten. Erjterer erklärt: „Diejes 
joll für den Hauptcontrahenten gelten,“ leßterer: „Ich erfenne 
dasjenige, was der Dritte für mic) gelten lafjen will, ala maß— 
gebend an.“ Jede diefer beiden Erklärungen muß nun für fich 
interpretirt werden und jede aus der Seele desjenigen, welcher 
fie abgegeben hat. So muß nad) dem Sprachgebrauche des 
Haupteontrahenten fejtgejtellt werden, ob er fich der lex con- 
tractus blindlings oder nur bedingungsweife unterwerfen will. 
Will er fich z.B. der Vertragsurfunde in erfennbarer Weiſe nur 
unter der Bedingung unterwerfen, daß fie von feinem Rechts— 
anwalte oder jeinem Nachlaßrichter verfaßt ijt, jo gilt der Ver— 
trag nicht, falls fie von einem anderen herrührt. Die Frage 
dagegen, welche Bertragswirkungen der Berfaffer der Urkunde 
feinem Schüßlinge zumwendet, fann nur aus des eriteren Seele 
beurtheilt werden. Gebraucht er 3.3. als Juriſt technijche Aus— 
drücde, wie laesio enormis, in diem addictio u. dergl., welche 
der Haupteontrahent nicht verjteht, jo fommt eben alles darauf 
an, was er, der Jurift, darunter verjtand. Fügte er dem Ver: 
trage eine ſtillſchweigende Bedingung ein, jo gilt dieje, ſelbſt wenn 
fie in der Seele des Hauptcontrahenten nicht zum Bewußtjein 
füm. Kauft fich jemand z. B. in der Apothefe einen Trank auf 
Grund eines ihm unverftändlichen ärztlichen Rezepts, jo ijt es 
der Arzt, welcher die lex contractus mitredigirt hat; denn der Inhalt 
des von ihm Niedergefchriebenen wurde durch Verweifung auf dag 
Rezept für den Vertrag ala maßgebend erflärt. Nach der Seele des 
Arztes ift es daher zu beurtheilen, ob und wie weit der bejtellte Trant 
den Bedingungen entjpricht, unter denen er allein gekauft jein follte. 
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Es kann nun feinem Zweifel unterliegen, daß dieſe Grund— 
ſätze auch dann gelten müſſen, wenn der Stellvertreter der Ber— 
faffer der lex contractus if. Auch hier muß die Erflärung, 
was Bertragsinhalt und Vertragsbedingung fein jol, nach Der 
Seele des Vertreter beurtheilt werden, die Erflärung des Ver— 
tretenen aber, daß er das vom Stellvertreter Erflärte für ſich 
gelten laffe, nach) der Seele des Vertretenen, natürlich jo, wre 
fic) der Inhalt des Seelenzuftandes beider dem Mitcontrahenten 
im -Augenblide des Contractes daritellte. 

arg.]. 12. dig. de contrah. emptione 18, 1. (Pomponius). 

In hujusmodi autem quaestionibus persona emen- 
tium et vendentium spectari, non eorum, quibus ad- 
quiritur ex eo contractu actio: nam si servus meus 
vel filius qui in mea potestate est me praesente suo 
nomine emat, non est quaerendum, quid ego existimem, 
sed quid ille, qui contrahit. 

Dieſe Erklärung, daß fich der Principal dem vom Stell- 
vertreter Feſtgeſetzten im voraus unterwerfe, liegt, wie man neuer: 
dings wohl allgemein annimmt, in der Bollmadht.!) 

Nur überjehe man nicht, daß die Vollmachtserklärung feitens 


1) Hinfichtlich der Vollmacht ift der Vertreter bloßer Bote (Bd. 2, S. 356, 
Anm. 4.). Ueberſchreitet er fie wifjentlih, jo fann der Principal nicht 
haften; denn wenn der Dritte ſich nicht näher nad) der Vollmacht erkundigt 
hat, jo risfirt er deren Mangel, hat aber der Bote eine zu weit gehende 
Vollmachtserklärung mwifjentlih dem Dritten vorgejpiegelt, jo ift das Bor- 
geipiegelte nicht eine von dem Principal mittelbar verurjachte und zu 
verantwortende Heußerung, jondern das Ergebniß eines jelbftändigen Willens- 
actes des Boten und kann den Principal nichts angehen. Der Bote haftet 
dann aus jeinem dolus. Hat der Bote aber fahrläffiger Weiſe eine weitere 
Vollmacht, als fie ihm ertheilt war, dem Dritten gegenüber bejtellt, jo haftet 
m. €, der Principal, da er fi für die Beförderung des jussus eines un- 
geeigneten Werkzeuges bedient hat. 
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des Principal3 an den Dritten noch ein Zweites enthält, nicht 
bloß die Unterwerfung unter das von dem Vertreter zu Erflärende, 
jondern auch deſſen Befugniß, die Gegenerflärung mit einer für 
den Gegenerklärenden definitiv verbindlichen Kraft anzunehmen. 
Auch in diefer Hinficht ift die Vollmacht aus der Seele des 
Bollmachtgebers auszulegen und der Vertreter dann, wenn fie nicht 
direct an den Dritten geht, jondern durch den Bertreter übermittelt 
ist, hinfichtlich derjelben als Bote zu behandeln. Iſt daher die Voll— 
macht in Folge eines Irrthumes ertheilt, jedoch nur unter ges 
wiſſen erfennbaren Bedingungen, die unmögliche find, z. B. unter 
der Bedingung, daß der mit dem Ueberbringen der Vollmacht 
Beauftragte der Agent X, wie der Vollmachtgeber glaubte, und 
nicht, wie es wirklich der Fall ift, der Agent Y fei, jo folgt aus 
diefem Irrthume indirekt eine Nichtigkeit der Vollmacht und des 
auf Grund derjelben gejchloffenen Vertrages. 

Etwas complicirter ift der Fall, in welchem der Vertreter 
eine von einem anderen verfertigte Vertragsnorm namens jeines 
Herrn gutheißt, 3. B. wenn, der Generalbevollmächtigte eines 
Herrn mit defjen Bruder eine Erbichaftstheilung, deren Inhalt im 
Auftrage beider von einem Nachlagrichter entworfen worden it, 
namens feines Herrn unterjchreibt. Die Frage, was Vertragsinhalt 
ift, beantwortet fich hier aus der Seele des Nachlafrichters, die 
Frage, ob es nach) dem Willen des Vertreters für den Herrn gelten 
ſoll, aus der Seele des Vertreters, die Trage, ob der Vertreter zu 
dem Abjchluffe befugt war, aus derjenigen des Herrn, überall 
aber braucht der Mitcontrahent, d. i. der Bruder, nur auf das— 
jenige Rüdjicht zu nehmen, was ihm gegenüber erkennbar hervor: 
trat. So ijt der Vertrag z. B. wegen Diffenjes nichtig, wenn 
der Nachlafrichter die Erbſchaft einer Tante getheilt hat, während 
aus den Erklärungen des Bruders hervorging, daß er über die 
Erbichaft eines gleichfalls verjtorbenen Onkels contrahiren wollte, 


ie Be 


und zwar auch dann, wenn jelbjt der Vertreter den Irrthum des 
Bruders theilte, aber dasjenige gelten lajjen wollte, was der 
Nachlafrichter erklärt hatte. Nichtig ift der Vertrag ſelbſt bei 
einer Harmonie der Erklärungen des Nachlafrichterd und des 
Bruders dann, wenn der PBertreter in erfennbarer Weife nur 
unter der Bedingung zujtimmt, daß von der Erbjchaft der Tante 
die Rede jet, während Nachlafrichter und Bruder über die Erb- 
Ichaft des Onkels verhandelten. Nichtig ift aber der Vertrag 
jelbjt bei einer Uebereinjtimmung des Nachlaßrichters, Vertreters 
und Bruders darüber, daß die Erbichaft der Tante getheilt jein 
jollte, wenn die Vollmacht des Vertreters ſich in erfennbarer 
Weiſe nur auf die Erbichaft des Onkels bezog. Gleichgiltig iſt 
jedoch ein Difjens zwilchen dem Bruder und dem Nachlahrichter 
dann, wenn der Vertreter (oder der Herr jelbit) und der Bruder 
darüber einig geworden find, daß das Verabredete Hinfichtlich 
der Erbjchaft des Onkels gelten folle, während der Nachlakrichter 
an die Erbichaft der Tante dachte; denn die Parteien find nicht 
gezwungen, hier die Hilfsperjon über ihren Irrthum aufzuklären. 
Ueberhaupt gilt der Sat, daß wenn der Principal und der Dritte 
über den Kopf der Hilfsperfon weg einig werden, d. h. überein— 
jtimmende Erklärungen abgeben, die Hilfsperfon nicht weiter be- 
achtet wird; denn fie fommt ja nur des Principals wegen in 
Betracht, und wo diefer ſelbſt ihr die Rolle des Vertragsſchließenden 
abnimmt, fo gilt für fie der Saß: „cedo majori“, gerade jo, wie 
im byzantinischen Neiche das Kommando des vicarius aufhörte, 
jobald der Präfekt es ihm abnahm. So z. B. wenn der Dritte 
den Vertreter in ein Grundſtück einweiſt, dieſer in ein falſches, 
der Principal aber in das richtige geht.) Alle Irrthümer 
des Vertreters oder des fremden Verfaſſers der 


1) arg.1.34 $.1. dig. de acquir. rer. dom. 41, 1. vergl oben Bd. 2. 
©. 401, Anm. 1. Ueberſetzt man errare hier mit „fi irren“, jo ift übri- 
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Bertragsnorm find überhaupt dann unerheblih, wenn 
die Erklärung troßdem den Wünſchen des Prin- 
cipals im Augenblide des Bertragsjchlujjes ent- 
jpricht; denn diefe Wünſche find der eigentliche Leitjtern für 
das Verhalten des Vertreters. 

Wir jehen aljo, daß die Lehre, welche nur bei Special- 
vollmachten auf die Gedanken des Principals jieht,!) jedenfalls mit 
der Einſchränkung richtig it, daß zwar alle VBollmachten, jpezielle 
und generelle, aus der Seele des Principals ausgelegt werden, 
daß aber natürlich, je mehr Bedingungen und Cinzelbejtim- 
mungen in der Vollmacht erwähnt ſind, dieſe Berücfichtigung 
der Meinung des Principal dejto ausgedehnter jein. Hat der 
Principal die lex contractus gänzlich oder theilweiſe verfertigt 
und es dem Vertreter überlafjen, fie nach jeinem Gutbefinden 
in feinem Namen zu fanctioniren, jo muß jeine Erklärung als die- 
jenige des Verfaſſers der Vertragsnorm natürlic) um jo mehr 
in Betracht kommen, als er dieje letztere Rolle mit derjenigen 
des Prineipals in einer Perjon vereinigt. 

Trotz des im Anfange des Paragraphen Gejagten joll doch 
noch die Lehre erörtert werden, in wie weit ‚bei einer Kenntniß 


gens die Stelle keineswegs unerflärlih. Es hat dann der Principal dem 
Stellvertreter die Entgegennahme des fundus Cornelianus aufgetragen, der 
Tradent hat den Vertreter in benjelben fundus eingewieſen und ber Ein- 
gewiejene ift auch wirklich dahin gegangen, nur bildete er jich durchweg ein, 
daß e3 fich um den fundus Sempronianus handelte. Wenn dies für gleichgiltig 
erffärt wird, jo ift das feine Singularität, jondern ein Ausdrud des Grund: 
jages: Ein Principal fann irrthümlihe Erflärungen des 
Vertreters dann niemals anfehten, wenn ihr Inhalt dem- 
jenigen entjpridht, was er, der Principal, durd den Ber- 
tragsjhluß erreichen wollte. 

) So zulegt Hellmann a. a. D. ©. 157 und bie dort Eitirten, 
namentlich Dernburg, Heidelb. krit. Ztſchr. Bd. I ©. 19 ff. und Wind- 
jheid, Band. $. 73. n. 19. 
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heimlicher Mängel ſeitens des Vertreter ein über die mangel- 
haften Sachen abgejchlofjener Kauf angefochten werden Tann, 
damit die übliche Analogie zwifchen diefer Lehre und der bisher 
erörterten in die richtigen Grenzen eingejchlojfen werde. Eine 
gewiſſe Achnlichkeit liegt allerdings vor. Wir jahen oben ($. 26), 
daß die Schugmittel des ädilicischen Ediktes mit der Berufung 
auf Nichtigkeit des Gejchäftes wegen fehlender verabredeter Eigen- 
Ichaften eine gewiſſe Aehnlichkeit haben, wenn auch dieje beiden 
Arten der Rechtshilfe in verjchiedenen Fällen Platz greifen. Sie 
dienen zum Schuße gegen Enttäufchungen, können aljo da nicht 
Statt finden, wo der Gejchädigte den Mangel der Sache kannte, 
ſich aljo über diejelben nicht bejchweren kann. 

In diefem Sinne ift zu erflären die lex 13 dig. de con- 
trah. emptione 18, 1. (Pomponius): 

Sed si servo meo, vel ei cui mandavero vendas 
sciens fugitivum illo ignorante, me sciente, non teneri 
te ex emto verum est, 

E3 wird hier etiwa nicht ein Fall vorausgejegt, in welchem 
der dominus blos weiß, daß der Menjch ein fugitivus ijt, ohne 
zu ahnen, daß gerade diejes Individuum feinem Vertreter verkauft 
wird, jondern man muß das sciens fugitivum ergänzen in „sciens 
fugitivum vendi“ (nicht in „fugitivum esse“); d. h. der Principal 
weiß e8, daß der gefaufte Menjch ein fugitivus ijt und wider: 
Ipricht nicht ; er will aljo offenbar den Sklaven troß dejjen haben, 
wahrjcheinlich um ihn dejjen wahrem Herren vorzuenthalten. !) 


) Die l. 13 eit. nöthigt feineswegs, wie Hellmann a.a.D. ©. 159 
in Anlehnung an die Gloffe will, in die l. 12, eod. 18, 1. die Worte sed pro- 
hibere non valente einzuſchieben. Ob in dem alle der lex 12 ber Prin- 
cipal den Bertrag des Vertreters hindern konnte, ift gleichgiltig; nichts 
zwingt ihn darauf Hinzuhören, was jein Vertreter verabredet. Weberhaupt 
giebt die 1. 12 nur an, in welcher Weije der Inhalt der Abrede eines 
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Genau jo verhält es fich mit den ädiliciſchen Rechtsmitteln. 
Wußte der Principal jchon vorher, daß gerade die ihm als 
mangelhaft befannte Sadje für ihn gefauft werden jollte,‘) jo 
kann er jic) über den Mangel nicht bejchweren, falls er e3 unter- 
ließ, den Vertreter zu warnen, oder jogar ihn ausdrüdlich zu 
dem Kaufe beauftragte. Bemißt der Vertreter aus Unkenntniß 
des Mangels den Kaufpreis zu hoch, jo muß der Principal diejen 
Schaden als einen von ihm verjchuldeten tragen. Kauft dagegen 
der Vertreter einen Gegenjtand, ohne dejjen Mangel zu fennen, 
3. B. ein Pferd, das jein Principal als Thierarzt kurz vorher 
behandelt hatte, jo ijt der Kauf auch dann anfechtbar, wenn der 
Principal zufälliger Weile den Mangel kennt, e8 aber vorher 
nicht wußte, daß gerade dieſes mangelhafte Objekt feinem Ber: 
treter in die Hände fallen werde. Hier beruft jich der Principal 
durchaus nicht auf einen Schaden, welchen er vorherjehen und 
abwenden fonnte. Diejes iſt anerfannt in der lex 51. p. dig. 
de aedilicio ed. 21, 1. (Africanus): 

Cum mancipium morbosum vel vitiosum servus emat 
et redhibitoria vel ex empto dominus experiatur, omni- 
modo scientiam servi, non domini spectandam esse ait, 
ut nihil intersit, peculiari an domini nomine emerit, 
et certum incertumve mandante eo emerit, quia tunc 
et illud ex bona fide est, servum cum quo negotium 
sit gestum, deceptum non esse, et rursus delictum ejus- 
dem, quod in contrahendo admiserit, domino nocere 
debet; sed si servus mandatu domini hominem emerit, 


Stellvertreter zu bejtimmen ift, während bie 1. 13 einen Fall bejpricht, 
in welchem jemand ſich ausnahmsweije nicht auf die Abrede berufen kann, 
ohne dabei doloje zu verfahren. 

1) Man denfe an einen Thierarzt, welcher ein von ihm behandeltes 
Pferd durch einen Vertreter für fich faufen läßt. 
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quem dominus vitiosum esse sciret, non tenetur ven- 
ditor. 

Die Lehre von der Kenntnig des Stellvertreter von den 
Borausjegungen des Vertragsichluffes iſt alfo Hinfichtlich der 
ädtliciichen Klagen einerſeits und der Berufung auf Nichtigkeit 
andererjeit3 injofern diefelbe, als es fich in beiden Fällen um 
ein inneres Wiſſen des Principal handeln kann, welches eine 
Berufung auf den Inhalt der Erklärung des Vertreters ald dolos 
ericheinen lafjen würde, und alfo ausjchliegt. Keineswegs aber 
herrſcht eine jolche Uebereinftimmung der beiden Fälle in der 
anderen Frage, aus wefjen Seele der Inhalt der Vertragser- 
klärungen und folgeweije, ob fie wegen Difjenjes oder Bedingungs— 
mangels nicht gelten fünnen, zu bejtimmen it. Daher ijt denn 
auch die Beantwortung diejer leßteren Frage mit der Lehre 
von den dem Vertreter unbekannten heimlichen Mängeln feines: 
wegs identifch, jondern von einer blos allgemeinen Aehnlichkeit. 

Noc weit verjchiedener von jener oben entwicelten Materie 
ift die nunmehr veraltete Frage, wie e3 nach römiſchem Rechte 
zu halten war, wenn ein Freier fich betrüglicher Weife als Sklave 
verfaufen ließ, um den Kaufpreis mit dem Verkäufer zu theilen, 
und der Stellvertreter den Betrug durchichaute. Gegen einen 
jolchen Betrüger giebt dag römische Necht dem Getäufchten unter 
gewiſſen Borausfeßungen eine Klage auf das Doppelte deijen, 
was als Kaufpreis gezahlt oder auch nur verjprochen worden 
war,!) gleichviel, ob diefer Betrüger jelbjt etwas davon wirklich 
lufrirt Hatte oder nicht. Die Gewährung eines jolchen Anjpruches 
joll aljo vor einer Schädigung durch eine derartige Täufchung 
ſchützen. Kauft nun ein Vertreter wifjentlich einen jolchen Menjchen, 
ohne dazu einen Spezialauftrag zu haben, jo kann der Principal 


) 1. 18 pr. dig. de liberali causa. 40, 12. 
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nicht Klagen; denn er iſt zwar getäujcht und gejchädigt, aber nicht 
durch den Verkauften, jondern nur durch feinen Bertreter, und 
auf diejen Fall bezieht ic) die Gewährung der actio dupli nicht. 

Ganz anders, wenn der Principal dem Vertreter den direften 
Auftrag ertheilt, gerade dieſen Menjchen zu kaufen, welcher als 
Sklave feilgeboten wird. Kauft hier der Vertreter den Sklaven, 
jo ijt der Herr auf alle Fälle durch jenes Ausbieten des Menſchen ge- 
Ichädigt worden, auch wenn der Vertreter deſſen Freiheit Fannte und 
dolojer Weiſe — jet es mit, jei es ohne Einverjtändniß mit dem 
eilgebotenen — dazu beiträgt, den Herren zu jchädigen. Hier 
ist die Schädigung durch eine direfte Täufchung des Herren jeitens 
des zum Verkaufe Ausgebotenen verurfacht und aljo die actio 
dupli gegeben. 

i arg. 1. 16. 8. 3. dig. de liberali causa 40, 12. (Ulpianus): 

Quare si filius familias emit, siquidem ipse seit, 

pater ignoravit, non acquisiit patri actionem; hoc si 

peculiari nomine egerit; ceterum si patre mandante, 

hie quaeritur, an filii scientia noceat. Et puto, adhuc 
nocere, quemadmodum procuratoris nocet. 

Die legten Worte bedeuten: „unter denjelben Vorausjegungen, 
unter denen eine Kenntniß des procurators jchadet”,!) d. h., 
wie aus der noch unten zu bejprechenden lex 17. dig. eod. 40, 12. 
hervorgeht, bei einem Generalmandate, nicht bei einem bejonderen 
Auftrage. Mit der Lehre von der Vertragsauslegung und aljo 
mit der lex 12. dig. contr. empt. 18, 1. hat diejer leßterwähnte 
Fall nicht die geringfte Aehnlichkeit; es handelt ſich gar nicht 
um den vermuthlichen Vertragsmwillen des Principals, jondern 
darum, in wie weit er durch das Delikt gejchädigt worden it. 
Mit der Lehre von der Kenntniß heimlicher Mängel ift allerdings 


ı) So ridtig Hellmann a. a. D. ©. 158. 
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liberum esse, licet is, cui mandatum est, ignoret, idem 
sit: et non competit ei actio.!) 

Auch noch eine weitere Lehre ift hierhergezogen worden, welche 
mit den oben ausgeführten Materien jchlechterdings nur in einem 
höchſt Lojen Zuſammenhange jteht, nämlich die Haftung für die 
poena litigiosi bet einem Kaufe, welchen der Stellvertreter in 
Kenntniß der Litigiojität der Sache abgejchlojjen hat.?) Die 
Androhung der poena litigiosi bezwedt, von dem Ankaufe der 
res litigiosae abzuhalten. Sie würde ein reiner Schlag in’s 
Waſſer jein, wenn nicht auch der Herr für derartige rechtswidrige 
Geſchäfte des Vertreters haftete; denn nichts würde ſonſt leichter 
jein, als durch die Vorſchiebung anjcheinend unbefangener Ver— 
treter das Gejeß zu umgehen. Nicht blos die Principale, jondern 
auch deren Agenten jollen von jolchen Gejchäften abgehalten werden. 
Hat dagegen der Principal zwar bona fide den Ankauf geboten, 
der Stellvertreter aber wijjend, daß diejer Ankauf ein verbotenes 
Geſchäft ift, ihn ausgeführt, fo foll der dominus nicht darunter 
leiden ; denn er jelbjt ift unjchuldig und die Gründe, welche jonjt 
dahin führen, Herren für die Vertreter haften zu lafjen, greifen 
hier nicht Pla; denn der Vertreter ift hier weder doloje vor— 
gejchoben worden, noch hat er aus eigener Initiative den Entſchluß 
gefaßt, feinem Herren einen unerlaubten Bortheil zuzuwenden, 
die Anregung zu dem Gejchäfte fam vielmehr aus der Seele 
des Herren. Dieje ganze Lehre liegt von der Lehre der Nichtig- 
feit der durch den Irrthum beeinflußten Vertragsichlüffe jo weit 
ab, daß nur mit der größejten Mühe Vergleichungspunkte auf: 





) Es Tiegt jomit feine Beranlafjung dazu vor, dieſes ei in mihi 
nad) 1.51 8.1 dig. de aed. ed. 21, 1 umzuwandeln (jo Hellmann ©. 160), 
da die beiden Fälle eben gar nicht analog find. 


?) lex 2 dig. de litigiosis 44, 6. 
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findbar find und von ihrer analogen Benußung für die leßtere 
Theorie nicht die Rede jein darf. 


Der Verfaſſer jchließt Hier die Einzeleregeje ab.!) Er hofft, 
e3 außer Zweifel gejtellt zu haben, daß feine Theorie eben aus 
diefer Beobachtung des Quellenmaterials hervorgewachjen iſt. 
Er hofft aber auch, den Nachweis geführt zu haben, daß von 
Antinomieen innerhalb der Irrthumslehre nicht die Rede fein 
fann, daß jelbjt dasjenige, was man für unbegreifliche Singu— 
laritäten ?) oder für theoretiſche Berfehrtheiten 3) anzuſehen pflegt, 
ſich als der Ausflug Höchit einfacher und nüchterner Gedanken 
darjtellt, und daß namentlich die vielfach für unvermeidlich ge— 
haltenen Zujäge zu den einzelnen Quellenjtellen, ) Tertesände- 


) Bum Schluſſe mag der Vollſtändigkeit wegen noch die in der 
Irrthumslehre vielfach berüdfichtigte lex 6, $ 7. de acquir. vel omitt. 
hered. 29, 2 erwähnt werden. Ulpianus bemerft in derjelben: Celsus libro 
quintodeeimo digestorum scripsit, eum, qui metu verborum vel aliquo 
timore coactus fallens adierit heredidatem, siver liber sit, heredem non 
fieri placet, sive servus sit, dominum heredem non facere. Bgl. über das 
fallens Shloßmann, Lehre vom Zwange ©. 46 ff., Kohler dogm. 
Jahrb. Bd. 16, ©. 121 fi. Auch wenn man fallens nicht mit hejmlich, 
jondern mit „täufchend“ oder „betrügend“ überjegt, jo fann man dod) dies 
Wort ſchwerlich auf die Mentalrejervation, daß man nicht Erbe werden 
wolle, beziehen, denn der Gezwungene verheimlicht, wenn er nur ungern 
die Erbichaft antritt, dem Zwingenden höchftens den Entſchluß, jein Wort 
jpäter nicht gelten zu laſſen, nicht aber eine wirflihe Thatjahe. Wir 
müſſen vielmehr annehmen, daß der Gezwungene ſich hier mit einem dritten 
Erbihaftsinterefjenten verftändigt, diefem gegenüber zum Scheine die Erb- 
ihaftserflärung abgiebt und nun den Zwingenden auf diefe Thatſache 
hinweiſt, ihn aljo durch Bertufhung der mangelnden Ernſtlichkeit der 
Scheinerflärung betrügt (fallit). (Nachtrag zu Bd. 2. ©. 395.) 

?) Bergl. ©. 401, Anm. 1. 

) 8. B. der Saß: errantis nulla est voluntas. 


*) Siehe 3. B. ©. 504, Anm. 1. 
Leonhard, Der Irrthum ix. 33 
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rungen !) oder Tertesverjtümmelungen nach jeiner Meinung über: 
haupt nicht in Frage fommen fünnen. Eben deshalb hält er 
jeine Lehre für die quellenmäßige, und daran würde er auch nichts 
ändern, wenn wirklich das römische Recht jo unbrauchbar wäre, 
al3 man neuerdings vielfach behauptet. Darum würde er auch 
nur jolche Widerlegungen der entwidelten römischen Theorie als 
maßgebend anerkennen, welche in gleicher Weiſe mit dem Uuellen- 
materiale direkte Fühlung halten, wie die obigen Ausführungen, 
d. 5. nicht dazuthun und nichts weglajjen. 

Zugleich glaubt der Verfaſſer erwiejen zu haben, daß Die 
exegetiſchen Schwierigfeiten, welche die herrichende Lehre in der 
Theorie vom Irrthum vorfindet, nicht in der Bejchaffenheit der 
ausgelegten Stellen liegen, jondern darin, daß man an dieje 
Stellen mit fragen herangetreten iſt, auf welche fie weder eine 
Antwort geben wollen, noch können. 





S. 30. 
Allgemeine Schlußbetrachtungen. 
WefentlichReit des Irrtbumes. Culpa und dolus in 
eontrahendo. Irrtbum und Vorausfetung. 


Das Bisherige läßt ſich in den einen Sat zuſammenfaſſen: 
Erheblich jind die Irrthümer eines Contra- 
henten über ſolche Umjtände, deren richtige Vor— 
jtellung in einer dem Mitcontrahenten erfenn- 
baren Weije als unerläßliche Vorbedingung der 
Giltigfeit des Bertrages bezeichnet worden tft. 


) Der Verfafjer denkt namentlich an das consenserimus der lex 34 
pr. dig. de acquir. v. am. poss. 41, 2, und das emtionem esse der lex 21, 
$. 2. dig. de actione empti 19, 1. 
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Denn eine unerläffige Borbedingung jolcher Art ift ſowohl für 
den Ucceptanten, daß nicht die Acceptation in einem ihm wejentlichen 
Punkte von dem Inhalte der Dfferte abweicht, als auch für 
den Offerenten, daß alle als Bedingungen des Vertrages dem 
Acceptanten erfennbar gemachte Umstände der Wahrheit entjprechen. 
Erkennt der Acceptant die Erheblichkeit diefer Umstände auch von 
jeiner Seite an, jo find fie zur Gejchäftsbedingung gemacht, hat 
er dies in erfennbarer Weiſe nicht thun wollen, jo liegt ein 
Diſſens vor, denn es ijt überall gleichgiltig, ob jemand etwas 
überhaupt nicht will, oder ob er e8 nur unter anderen Bedin- 
gungen will, ala es dem äußeren Anſchein hat;!) Offerte und 
Acceptation deden fich aljo ihrem Sinne nach nicht, jobald die 
Gontrahenten über eine Bedingung difjentiren. Auf einen Wort- 
Itreit, freilich auf einen ſolchen, deſſen Entjcheidung im Intereſſe 
jachlicher Klarheit nicht umgangen werden fann, läuft die Frage 
hinaus, ob man bei nichtigen Vertragsichlüffen den Irrthum eine 
Urjache der Nichtigkeit nennen kann. Will man fich einer correcten 
Ausdrucksweiſe bedienen, jo wird man es vermeiden, den wejent- 
(ichen Irrthum in dieſer Weiſe zu bezeichnen; ?) denn eine Urjache 
eines Umjtandes kann man einen anderen doch nur dann nennen, 
wenn der erjtere ohne den leßteren nicht vorliegen würde. 3) Dies ift 
aber da, wo man aus einem Irrthume die Nichtigfeit eines Ge— 
ichäftes folgert, niemals der Fall; denn dort würde immer ohne 
den Irrtum entweder gar fein Geichäftsabjchluß erfolgt jein, 
oder ein giltiges Gejchäft mit einem anderen Inhalte vorliegen, 
niemals aber ein giltiges Gejchäft des wirklich geäußerten Inhaltes. 
Wenn z. B. Jemand dem A etwas jchenkt, weil er ihn mit dem 


’) arg. l. 9. $. 5, 6. dig. de hered. instit. 28, 5. 
) Vgl. auch Savigny Syftem III, ©. 330. 
) Bol. über den Begriff der Urſache Bd. 2, ©. 305, Bd. 1, ©. 271, 
280 Nr. 15, woſelbſt fich der Verf. jedoch nicht entichieden genug ausdrüdt. 
33* 
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B verrvechjelt, jo würde ohne den Irrthum entweder eine Schenkung 
an den B gejchehen jein, falls diefer dem Schenker zugänglid 
war, oder im anderen Falle die Schenkung ganz unterblieben 
jein; eine giltige Schenkung desjelben Inhalts, welcher erklärt 
war, d. h. aljo eine jolche an den A, würde auf feinen Fall vor: 
gelegen haben. !) 


Genau ebenjo, wie mit dem Ausdrude „Nichtigkeitsurjache*, 
verhält es ich mit dem gleichbedeutenden „Giltigkeitshinderniß“ 
(impedimentum.) Diejer it im canoniſchen Rechte technid). 
Wir find hierdurch zwar genöthigt, ihn beizubehalten, dies kann 
uns jedoch nicht hindern, ung darüber klar zu werden, daß er 
incorrect it. Das bekannte Quellenbeijpiel macht es klar. Der 
Irrthum des Jacob, welcher unwiſſentlich mit der Lea contra: 
hirte, hinderte feinen Eheſchluß. Man kann nicht jagen, daß ohne 
ihn eine giltige Ehe mit der Lea zu Stande gefommen jein würde, 
vielmehr iſt das Gegentheil wahrjcheinlid. Man kann aber aud 
nicht behaupten, daß ohme ihn damals eine Ehe mit der Rahel 
zu Stande gefommen jein würde; denn auf eine jolche Ehe ging be- 
fanntlich Jacobs Schwiegervater zur Zeit noch nicht ein. Das 
impedimentum matrimonii bejtand aljo einerjeit3 darin, daß die 
Rahel fich nicht an dem Vertragsabjchlufje betheiligte, anderer: 
ſeits darin, daß Jacob die Lea nicht heirathen wollte, nicht aber 
in dem error personae. Dieſer war fein Giltigfeitshindernif, 
jondern nur eine Urjache der nichtigen Verhandlung und ein 
Mittel zum Nachweije ihrer Nichtigkeit. Wenn fomit in einem 
verbreiteten Sprachgebrauche, welchen anzufechten wohl ein ver: 
gebliches Bemühen jein dürfte, der Irrtchum eine Nichtigkeite- 
urjache genannt wird, jo fommt dies wohl daher, weil er in 


) Diefen Fall Hat Savigny Bd. III, ©. 330. im Auge. Richtig 
ebenda ©. 341. 
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Wahrheit ein Nichtigfeitsgrund it, d. h. man fann aus feinem 
Vorhandenjein auf einen Diſſens oder auf die Setzung einer ftill- 
jchweigenden Bedingung jchliegen und jo die Nichtigkeit des durch 
den Irrthum erzeugten Geichäftsabjchluffes folgern. Falls z. B. 
ein Käufer eine vergoldete Sache jtatt einer goldenen fauft, jo 
muß in ihm eine Unfenntnig der wahren Bejchaffenheit der Sache 
vorliegen, wenn man aus dem Sachverhalte folgern will, daß er 
das Vorhandenjein der vorausgejegten Eigenjchaft zur jtill- 
jchweigenden Gefchäftsbedingung machte. Wenn er jich nicht über 
die Eigenjchaft der Sache geirrt hätte, jo würde daraus folgen, 
daß er auf diefe Eigenschaft feinen Werth legte, weil er jonjt 
von dem Kaufe ganz Abjtand genommen haben wirde. Hätte 
er daran gezweifelt, jo würde er der Bedingung eine ausdrückliche 
Form gegeben haben. Sein Irrtum erklärt, warum er ſich mit 
einem jtilljchweigenden Hinweife auf das bei jolchen Abreden 
Uebliche, aus welchem die Setung jener Bedingung folgt, be- 
gnügte. 

Von dieſem Irrthume, welcher ein Nichtigkeitsgrund, alſo 
die Vorbedingung eines Nachweiſes der Nichtigkeit (nicht die 
Vorbedingung der Nichtigkeit ſelbſt) iſt, war bisher ausſchließlich 
die Rede. Wenn der Verfaſſer trotzdem die Titelüberſchrift des 
Buches etwas umfaſſender geſtaltet und darin einen jeden Irr— 
thum bei einem jeden Nichtigkeitsgrunde in Bezug genommen 
hat, ſo geſchah dies nicht nur darum, weil er befürchtete, man 
werde das Wort „Nichtigkeitsgrund“ falſch auffaſſen, da man ja 
gemeinhin den Unterjchied zwijchen Grund und Urjache vielfach 
verwijcht, !) jondern weil er auch den Fall eines Irrthumes bei 
jolchen nichtigen Verträgen, bei welchen der Irrtum fein Grund 


) Bl. Schloßmann Vertrag S. 337 ff. Auch Savigny, Syitem III, 
©. 440 ff. fpricht von der Wirkung der Irrthümer; vgl. aber aud) ©. 341, 
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der Nichtigkeit it, kurz bejprechen wollte, um defjen rechtliche 
Berjchtedenheit von demjenigen Irrthume, aus welchem die Nichtig- 
feit zu folgern ist, hervorzuheben. Aus doppeltem Grunde erjchien 
dies nöthig. Zunächit, weil man, namentlich früher, auch da 
von einem wejentlichen Srrthume zu reden pflegte, wo die Nichtig- 
fett aus anderen Gründen folgt,!) und es jomit zu ihrer 
Klarlegung nicht nöthig ift, den Irrthum zu erweifen. Hierher 
gehören 3. B. die Fälle, in welchen einerjeit3 ein Vertrag nichtig 
it, weil jein Gegenjtand nicht eriftirt oder weil einem Contra= 
henten die Handlungsfähigfeit oder dem Gejchäfte die gejeßlich vor: 
gejchriebene Form fehlt und bei welchem andererjeits ein Con— 
trahent oder beide es überjehen, daß der Nichtigfeitsgrund vorliegt. 
Hier fommt es auf den Nachweis dieſes Irrthumes nicht weiter 
an, nur der überjehene Nichtigfeitsgrund muß erwieſen werden. 
Schon in alter Zeit ijt gegen die Confuſion dieſer Nichtigfeits- 
fälle mit der Lehre vom Irrthume als Nichtigfeitsgrund Protejt 
erhoben worden, ?) aber ohne Erfolg, jonjt würden Kategorien, 
wie diejenige des error in qualitate legali?) und diejenige des 
error in existentia, *) nicht aufgejtellt worden jein. Derartige 


3. B. auh Richelmann, der Einfluß des Irrthums auf Verträge, Han- 
nover 1837. $. 7, ©. 23. „Unter wejentlihem Irrthume verjtehen mir 
jeden Irrthum, deffen gejegliche Folge Nichtigkeit des Vertrages iſt.“ 

1) gl. das oben bei dem error in domino ©. 488 Bemerfte und bie 
von Savigny Syftem III, ©. 440. ff. aufgeführten Beijpiele. 

?) Thomas von Aquino, supplementum tertiae partis summae totius 
theologiae qu. 5l, art. 2. conclusio ad sextum. 

») 1.2. $. 15, 16, dig. pro emptore 41, 4. Hankoph, de effectu 
erroris in contractu empti venditi. Kilonii 1749. Mehnlich Hinfichtlich 
des Irrthumes über den Wahnfinn des Mitcontrahenten. Georg Adam 
Struvii, syntagma juris civilis cum additionibus Mülleri 1692. VIIL 
ad tit. dig. 18, 1, pag. 1502. 

) Thibaut, Syitem des Bandektenrechtes $. 449. Vgl. auch Entſch. 
des Reichsoberhandelsgerichtes Bd. 16, S. 151. Ueber dieſen Irrthum in 
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Mißgriffe find wohl heutzutage allgemein als jolche anerfannt.!) 
Allein Savigny, welcher mit Necht die Lehre von den Nichtigfeits- 
gründen, welche nicht? mit dem Irrthume zu thun haben, von 
der Irrthumstheorie gejchieden wiſſen will, geht wenigjtens in 
der äußeren Darjtellung feiner Lehre vom unächten Irrthume ?) 
in entgegengejegter Richtung zu weit.?) Er jtellt ohne Weiteres 
die Fälle eines bei einem nichtigen Gejchäfte blos nebenhergehenden 
und jurijtiich völlig gleichgiltigen Irrthumes in eine Klafje mit 
dem wejentlichen Irrthume, weil auch bei diefem die Nichtigkeit 
des Gejchäftes nicht durch den Irrthum bewirkt je. So richtig 
diejes leßtere it, jo ift denn doch noch ein großer Unterjchied 
zwiſchen Fällen, in welchen der Irrthum ganz gleichgültig, und 
jolchen, in denen fein Nachweis zur Darlegung der Nichtigkeit 
des Gejchäftes unerläßlich if. Mag immerhin bei dem wejent- 
lichen Irrthume der nächfte Nichtigfeitsgrund nicht der Irrthum, 
jondern der Mangel des „Willens“, d. h. der aus der Erklärung 
zu entnehmenden Anordnung eines WRechtserfolges fein, Ddiejer 
Mangel des Willens fann nicht anders erwieſen werden, als eben 
aus jenem Irrthume. | 

Wir werden daher innerhalb des Jrrthumes bei nichtigen 
DBerträgen demjenigen Irrthum, aus welchem die Nichtigkeit ge— 
folgert wird, jchärfer von dem jonjtigen Gebiete diefes Begriffes 
zu jondern haben, als es bei Savigny gejchieht. Natürlich war 


der Eriftenz vgl. Zitelmann 3. und R., ©. 448, Anm. 401. Bruns, Pan— 
beftenfragmente, ©. 480. 1. 108, $. 10. dig. de leg. I. 1. 1, $. 7. dig. de 
dote prael. 33, 4. 

) Gegen dieje Kategorie bes Irrthums in der Eriftenz vgl. auch noch 
Bruns, Pandeltenfragmente, H. Schr. II, ©. 481. Sapigny, Bd. III, 
©. 302, 303. 

?) gl. über diefen Ausdrud Windjcheid, Pandelten, Bd. 1, $. 76, 
Anm. 1b. 

) Savigny. Syitem III, ©. 440 ff. 
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auch Savigny weit entfernt davon, diefen in feiner Darjtellung 
verwilchten Unterjchied zu verfennen. 

Zum Schlufje find noch einige Fragen zu erörtern, die um ihrer 
Allgemeinheit willen den Schluß der ganzen Lehre bilden follen. 

Zunächit fragt es fich, ob und wie weit die Entjchuldbarkeit 
des Irrthumes für feine Wejentlichkeit, d. h. für feine Tauglich- 
lichkeit zum Nichtigfeitsgrunde in Betracht kommt. 

Der enge Zufammenhang, in welchen in früherer Zeit die 
Lehre von dem Irrthume bei Verträgen mit der Ufucapionslehre 
gebracht wurde, !) war wohl vornehmlich die Urjache davon, dat 
man die Berufung auf unentjchuldbaren Irrthum auch hier, wie 
überall, für unzuläffig hielt. 2) 

Dieje Lehre befam dadurch eine ganz bejondere Wendung, 
dag man aus ihr die Nichtberücdjichtigung der dem Mitcontra- 
henten nicht erfennbaren einjeitigen unerläßlichen Vorbedingungen 
des Gejchäftsabjchluffes Herleitete.?) Dabei wurden jedoch zwei 


1) Durd die Anlehnung der gefammten Jrrthumsfehre an die all- 
gemeinen Titel de juris et facti ignorantia dig. 22, 6. Cod. I, 18. Im 
Uebrigen wurde hauptjächlich der titulus digestorum de contrahenda emp- 
tione 18, 1. als sedes materiae betradtet. 

?) Vgl. über dieje Frage auch Erner, Tradition ©. 269, Anm. 49. 
Schon Irnerius und Joannes Bassianus ftellten die Anficht auf: Non videtur 
consentire, qui in facto errat (Hänel, dissensiones dominorum, Lipsiae 1834, 
pag. 266.). Wehnlih 3. B. Gundling (Nicolai Hieronymi Gundling, 
jus naturae ac gentium, Halae 1736, S. 145, ad III.) und noh Mühlen» 
brud, Pandektenrecht $. 95. Die Berufung auf einen durch culpa lata 
hervorgerufenen Irrthum hielten noh Thibaut, Syitem des PBandelten- 
rechtes $. 448 und Glüd, Erläuterung der Pandekten, Bd. 16, ©. 236 
Anm. für unzuläffig. Gegen jede Berüdfichtigung der Entjchuldbarfeit bei 
ber frage nach der Erheblichfeit des wejentlihen Irrthumes erflärt ſich 
namentlih Savigny, Syitem Bd. 3. ©. 446. Bgl. au ©. 294, Anm. d. 
Für diefe Berüdjichtigung wieder Dernburg, Lehrbud) des preuß. Privat 
rechtes. Bd. I, $. 109. Hölder, krit. V. 3. Schr. Bd. 14, ©. 580. 

») So ſchon Grotius, de jure belli ac paeis lib. II, ec. 11, $. 6. 
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verjchiedene Dinge durcheinander geworfen: ein Nechtsjag und 
ein legislatorijches Motiv. Ein Nechtsjat würde es fein, wenn 
e3 verwehrt wäre, den Nachweis der Nichtigkeit eines Gejchäftes 
auf einen unentjchuldbaren Irrthum zu ſtützen. Bloße legis- 
latorijche Motive find aber die Erwägungen, dag man bei aller 
Rüdjicht auf den Privatwillen doch unmöglich jo weit gehen 
fann, einem Promittenten den Rücktritt von einem deutlichen 
Berjprechen zu gejtatten, daß ferner die Härte, welche darin liegt, 
jemanden unter Umftänden aus einer unerwünjchten Erklärung 
haftbar werden zu lafjen, fich darum rechtfertigt, weil in der 
überwiegenden Mehrzahl der Fälle der Erflärende den ihm un— 
erwünschten Inhalt der Erklärung verjchuldet, endlich da man die 
verschtwindende Minderzahl abweichender Fälle, z. B. den Fall einer 
unvorherjehbaren Entitellung der Erklärung durch einen Boten, 
nicht berüdjichtigen kann, weil das Ziel des Nechtes bei der Un: 
vollkommenheit der menschlichen Verhältniſſe in der Regel nicht Sätze, 
die auf einen jeden einzelnen Fall paſſen, jchaffen kann, jondern über 
bejondere Ausnahmeerjcheinungen hinweggehen muß, ohne fie zu 
berücjichtigen. 2) So ijt alfo in der That für die Auslegung 
des Nechtes nicht ohne Bedeutung, daß in der Mehrzahl der 
Fälle des nicht erfennbaren wejentlichen Irrthumes derjelbe un- 
entichuldbar iſt; es ift dies eine legislatorische Präjumptton, bei 
der von einem Gegenbeweije nicht die Nede fein fan.) In 


Doch noch deutliher Gundling (Gundlingiana, darinnen allerhand zur 
Jurisprudeng, Philojophie, Hiftorie, Eritif, Litteratur und übrigen Gelehr- 
jamfeit gehörigen Sadhen abgehandelt werden. 33. Stüd. Halle 1724. 
Bejonders ©. 235.) 

?) arg, l. 6 dig. de legibus 1, 3. (Paulus) 76 yag araf 7 dfs, ut 
ait Theophrastus, rapgaßatvovor oi vouodrras. 

) Bgl. oben Bd. 1, $. 11. Burkhard, civiliftiiche Präfumptionen 
©. 173 ff. 
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diejem Sinne behauptet man öfters, daß „Wiſſen“ und „Wiſſen— 
müfjen“ einander gleichitehen.!) Allein als ein allgemeines, aus— 
nahmslojes Ariom wird man diejen leßteren Sat jicherlich nicht 
anerfennen dürfen. Man denke nur daran, daß unter Umjtänden 
eine Unwiſſenheit, jelbjt wenn fie noch jo unentjchuldbar. it, das 
Borhandenjein eines dolus ficherlich ausjchliegen fanı. Man 
darf daher aus jenem Satze nicht argumentiren. Die Sache liegt 
vielmehr jo, daß, weil der consensus die Uebereinſtimmung des 
Sinnes der Erklärungen ift, in Folge dejjen jener allgemeine 
Sat eine bejchränfte Richtigkeit hat. 

Aus alledem folgt aber, daß im einzelnen concreten Falle 
die Entichuldbarfeit des Irrthumes mit der Wejentlichkeit des— 
jelben nicht im Zujammenhange jteht. Trotzdem ijt Savigny auch 
wohl hier zu weit gegangen, wenn er jeden Zuſammenhang zwijchen 
der Wejentlichteit und Entjchuldbarfeit des Irrthumes leugnet.?) 
Ihm iſt nur infofern beizujtimmen, als dieſe Entjchuldbarfeit des 
Irrthumes feine unerläßliche Vorbedingung jeiner Wejentlichkeit 
iſt, wofür freilich nur bei Tejtamenten, nicht bei Verträgen, ein 
dDirefter Beweis vorliegt.) Für Verträge ift jogar behauptet 
worden, daß es quellenmäßig bezeugt jei, der wejentliche Irrthum 
müfje entjchuldbar fein, um Berüdjichtigung zu finden.) Es 
joll dies hervorgehen aus der lex 18, $. 1. dig. de contrah. 
empt. 18, 1. (Pomponius): 

Si servus domini jussu in demonstrandis finibus 


1) So Hankoph, de effectu erroris in contractu emti venditi, Ki- 
lonii 1749, S. 6.: paria sunt scire ac scire posse vel debere. Etwas 
Hehnliches, doch weniger allgemein vgl. bei Negelöberger in Endemanns 
Handbuch des Handelsrechts, Bd. II, ©. 392, Anm. 29. und in den dort 
eitirten Urtheilen. 

) Dernburgs Proteſt a. a. O, $. 109. erjcheint jomit als berechtigt. 

9) c. 7. Cod. de her. inst. VI, 24. Bd. II, ©. 423. 

*) Hölder, frit. V. I. Schr. Bd. 14, ©. 580. 
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agri venditi (aljo nach Abjchluß des Kaufvertrages) vel 
errore vel dolo plus demonstraverit, id tamen demon- 
stratum accipi oportet, quod dominus senserit: et idem 
Alfenus scripsit de vacua possessione per servum tradita. 


In dem mitgetheilten Falle irren beide an dem Traditiong- 
afte betheiligten Perſonen. Sowohl der Sklave als aud) der 
Käufer glaubten, daß das von erjterem überwiejene Stüd Land 
mit dem vorher verfauften identisch jei. Steiner Partei wird ver- 
wehrt, ſich auf diefen Irrthum zu berufen. Der Käufer hat fein 
Intereſſe daran ; denn er hat zu viel befommen. Der Berfäufer 
fann troß der irrigen Erklärung dies plus zurücbehalten. Auch 
geht aus der Stelle nicht hervor, daß der Irrtum unentjchuldbar 
war. Die Nichtigkeit der Tradition des zu viel Weberwiejenen 
folgt hier daraus, daß Sklave und Käufer das Gejchäft auf Grund 
des vorher abgejchlojjenen Kaufes vornahmen und es nur gelten 
laſſen wollten, falls es ſich auf dafjelbe Objekt richtete, wie dieſer. 
Inſoweit dies nicht der Fall war, ſollte e3 nicht gelten (vergl. 
oben $. 22.) 


Obwohl hiernach Wejentlichkeitt und Entjchuldbarfeit nicht 
nothwendiger Weije zuſammen gehören, jo zeigen ſich doch bei 
einer genaueren Betrachtung der verjchiedenen Arten wejentlichen 
Irrthumes Fälle, bei welchen fie in einem gewijjen Zuſammen— 
hange jtehen. Zunächjt jahen wir, daß bei der vox ambigua nur 
dann auf gegenfeitig nicht erfennbare inneren Differenzen der 
beiden Kontrahenten unter einander gejehen wurde, wenn nicht der 
eine Kontrahent an der Ambiguität die Schuld trug, weil jonit, 
d. h. falls er die Zweideutigfeit verjchuldet, gegen ihn interpretirt 
werden joll.!) Iſt es freilich erkennbar, daß ein Contrahent 
etwas anderes will, al3 der andere, 3. B. wenn der Acceptant 


) Bd. 1, ©. 179 ff. 
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e3 merfen muß, daß der Offerent, welcher von jeinem Haufe 
ſprach, offenbar nur jeine Wieſe meinen konnte, und dennoch aus 
Unachtjamfeit die Offerte Hinfichtlich des Hauſes acceptirt, jo tit 
der Vertrag auf jeden Fall nichtig, mag die Erklärung des 
falfchen Wortlautes vom DOfferenten verjchuldet jein oder nicht; 
denn dann, wenn fie jchuldhafter Weije geichieht, wird das Ver— 
jehen ihres Urhebers durch dasjenige des Adrefjaten, welcher nicht 
auf ihren wahren Sinn achtete, compenfirt. Das Gleiche gilt dann, 
wenn beide Contrahenten glaubten, daß ein gewiljer Umitand 
wahr jei, ihm aber doch zur größeren Sicherheit jtilljchweigend 
al3 Bedingung anerkannten und beiderjeits jenen trrigen Glauben 
nur in Folge ihrer eigenen Schuld hatten. So z. B., wenn ein 
Gefäß ausdrücdlich als goldenes verkauft wird, von dem ſich beide 
Contrahenten hätten jagen müfjen, daß es nicht echt jein könne. 
Allein, wenn bier auch nur der eine in culpa iſt, 3. B. der Ver— 
fäufer, in dem ‘Falle, daß der Käufer die Sache nicht gejehen 
hat, jo unterliegt es Doch feinem Zweifel, daß der Bertrag, aljo 
bier der Kauf, nichtig ist, d. h. nach dem oben ($ 16) Ausgeführten, 
daß er die charakterijtiichen Wirkungen des gerade beabjichtigten 
Vertrages, aljo hier bei dem Kaufe das Recht auf Umſatz der 
Sache gegen Geld, nicht nach jich zieht. Damit ijt jedoch feines- 
wegs gejagt, daß der nichtige Bertragsichluß nicht troßdem andere 
Wirkungen, namentlich die Haftung für das Erfüllungsintereffe 
erzeugen kann. Dieje lettere Haftung tritt ficherlich dann ein, wenn 
der eine Gontrahent, z. B. der Verkäufer, für den Fall der 
Nichtigkeit des Gejchäftes wegen einer fehlenden Eigenjchaft eine 
ſolche Haftung ausdrüdlich übernommen hat, und, da die jtill- 
jchweigenden Erklärungen grundjäglich den ausdrüdlichen gleich- 
itehen, auch dann, wenn es jtillfchweigend gejchehen iſt. Eine 
jolche jtillfchweigende Uebernahme der Haftung für das Erfüllungs- 
interejje bei Nichtigkeit des Vertrages werden wir aber überall da 
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anzunehmen haben, wo der eine Contrahent erwarten durfte, daß 
der andere ſich über das Nichtvorhandenſein des Nichtigkeits— 
grundes vergewiſſert habe und ihm dafür einſtehen wolle. Sichert 
alſo z. B. der Verkäufer die Echtheit der verkauften Metallwaaren 
zu, ſo muß er bei deren Unechtheit (wenn nicht etwa die Waare 
trotzdem als gekauft gelten ſollte) das Erfüllungsintereſſe präſtiren. 
Hierauf bezieht ſich die lex 15 dig. de contrahenda emptione. 
18,1. (Paulus): 

Etsi consensum fuerit in corpus, id tamen in rerum 
natura ante venditionem esse desierit, nulla emptio est. 
$. 1. Ignorantia emptori prodest, quae non in supinum 
hominem cadit. 

Die verjchuldete Unkenntniß des Käufers wird hier nicht im 
Allgemeinen bejprochen, jondern in bejonderer Beziehung auf das 
Verſprechen einer nicht eriftirenden Sache; denn ganz allgemein 
aufgefaßt hat der Sat: „ignorantia emptori prodest“ feinen Sim, 
auch wird man wohl faum die dem Käufer gewährte Möglichkeit, 
den Kauf als nichtig anzufechten, als etwas, quod emptori prodest, 
auffafjen dürfen. Das Gegentheil jcheinen diejenigen anzunehmen, 
welche dieje Stelle in der Irrthumslehre citiren.!) Allein man 
bedenke, daß der Käufer bei der Geltendmachung der Nichtigkeit 
feinen Bortheil, jondern nur die Erhaltung des status quo ante 
begehrt. Es kann alſo nur von demjenigen Falle die Rede jein, 
in welchem der Berfäufer trog der Unmöglichkeit der Erfüllung 
für das Erfüllungsinterefje haftet. Dieje Haftung iſt durch eine 
ignorantia emptoris bedingt (ignorantia emptori prodest); ohne 
diefe Unfenntnig von dem Sachverhalte kann der Käufer nichts 
verlangen, weil er nicht3 erwarten konnte. Sit freilich jeine Un- 
fenntnig unentjchuldbar, jo darf er fich nicht darauf berufen. 


) Bol. Glüd, Erläuterung der PBandelten, Bd. 16, ©. 26 Anm. 
und Dernburg, Lehrbuch des pr. Privatr., $. 109, Anm. 3. 
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alle gelten, in dem eine beiderjeit3 vorausgejeßte Vertrags: 
bedingung ausfällt, aljo auch die Ausführung des Vertrages 
unter den beiderſeits als unerläßlich betrachteten Umständen nicht 
möglich ift, z. B. wenn ein Gefäß als goldenes verkauft wird, 
welches von Erz ift, e8 alſo unmöglich ijt, dafjelbe jo wie ver- 
abredet war, als ein goldenes in das Vermögen des Käufers zu 
übertragen.!) 

Das Ergebniß des Bisherigen iſt alfo, daß es der Annahme 
einer bejfonderen Haftung für das megative Bertragsintereffe 
bet culpa in contrahendo hier nicht bedarf. Entweder ijt nämlich 
eine beiderjeitige culpa vorhanden und aljo nach allgemeinen 
Grundſätzen?) eine Schadengerjagpflicht ausgejchloffen, oder es ijt 
für den Mitcontrahenten des Eulpojen jchon in anderer Weife 
gejorgt, nämlich bei der vox ambigua dadurch, daß gegen den- 
jenigen interpretirt wird, welcher an der Undeutlichkeit jeiner Er- 
färung die Schuld trägt, bei der vox non ambigua dadurch, 
daß der Adrejjat der Erklärung fich) mit wenigen Ausnahmen 
an den ihm erfennbaren Sinn der Auslegung halten darf, bei 
der Unrichtigkeit eines bedingungsweije vorausgejegten Umjtandes 
dadurch, daß derjenige, welcher für dejjen Nichtigkeit einzuftehen 
ausdrüdlich oder jtillfchweigend verjpricht, für dag Erfüllungs- 
interejje haftet. Der Bertrag ijt dann zwar nichtig, aber nicht 
wirkungslos, d. 5. er bindet nicht auf dasjenige, worauf jein 


!) Den engen Zufammenhang zwifchen diejer Lehre und derjenigen 
von der Unmöglichkeit der Erfüllung Hat Krig, Sammlung von Redts- 
fällen und Entiheidungen Bd. 4, Leipzig 1843, ©. 372. richtig erfannt 
und überhaupt die Lehre vom error in substantia im Ganzen richtig aufgefaßt. 
Nur ift feine Polemik gegen Savigny, welde Bitelmann (F. und R. ©. 550 
Anm. 529.) mit Recht tadelt, um jo mehr ungeredhtfertigt, ald Savigny's 
Meinung, richtig aufgefaßt, zu ganz ähnlihen Ergebniffen Hinführen muß, 
wie Kritz a. a. D. ©. 345 ff. fie vertritt. 

) 1. 203. dig. de diversis regulis juris antiqui 50, 17. 
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Wortlaut Hinzielt, wohl aber auf ein Surrogat.!) Der Haftung für 
negatives Bertragsinterejfe wegen culpa in contrahendo bedarf 
e3 ſonach im Falle eines wejentlichen Irrthumes nicht. ?) 

Die jehr verdienjtliche Rechtsichöpfung einer jolchen delicts- 
artigen Haftung für eine verjchuldete Nichtigkeit des Vertrages 
vermochte allein die Härten einer unrömischen Irrthumslehre aus- 
zugleichen, darum tjt fie auch für ein Produkt modernen Geiftes 
zu halten.®) Es lajjen ſich jogar die Spuren ihrer Entjtehung 
nachweijen. Die Naturrechtslehrer verallgemeinerten befanntlich 
die Haftpflicht aus der lex Aquilia zu dem allgemeinen Sate, 
daß jeder einen durch feine Schuld Benachtheiligten entjchädigen 
muß.*) Daraus wurde dann wieder die Haftung für culpa in 
contrahendo insbejondere gefolgert.d) So erklärt ſich wohl die 
Aufnahme diejer legteren Haftung in das allgemeine preußijche 


1) Der Berf. Hatte, befangen in den üblihen Anjchauungen über 
Nichtigkeit, dagegen proteftirt, daß Mommijen (Ueber die Haftung der Kon- 
trahenten u. j. w., Braunjchweig 1879) eine Gontraftsflage aus einem 
nichtigen Bertrage für unmöglich hält (a. a. O., ©. 11, 12. 187. Anm. 1.). 
Dieſen Widerjpruh (Ztſchr. f. Handelsreht Vd. 26, S. 303.) zieht er 
nunmehr auf Grund jeiner eigenen Ausjührungen (S. 16) zurüd. 

?) Der Berfafler hat fih im Vorftehenden im Wejentlihen den Er- 
gebniffen des von Hartmann, die Obligation, Erlangen 1875, ©. 195 ff. 
Ausgeführten angejchloffen. Vgl. auch die Entich. des Reichsoberhandels— 
gerichtes Bd. 16, S. 150 und jhon Richelmann, a. a. D., ©. 129 ff. 

) In ähnlihem Sinne äußert fid) Regelsberger in Endemanns Hand: 
buch des Handeldrechtes Bd. II, $. 242. bei. ©. 414, Anm. 5. 

4) Christianus de Wolff, institutiones juris naturae et gentium, 
Halae 1763, $. 270. 


5) So ausdrüdlichh Wolff, a.a.D., $. 405, ©. 203. Gundling in 
der Gundlingiana, Halle 1724. Stüd 33, ©. 236. Bgl. auch ebenda 
©. 228.: „Wer die Schuld Hat, ift feines faveurs in diefem Falle würdig.‘ 
„Daß die römischen Zuriften hier anders decidiret, ift theild ungewiß, theils 
wenn auch dem aljo, uns nicht hinderlich.“ 

Leonhard, Der Irrihum ꝛc. 34 
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Landrecht.!) Ihre Bedeutung in der neueren romaniſtiſchen Litte- 
ratur fand ſchon Erwähnung. ?) 

Ebenjo wie die Entjchuldbarfeit des Irrthumes zwar für 
jeine Wejentlichfeit nicht unbedingt nöthıg ift, aber immerhin mit 
derjelben in einem gewijjen Zufammenhange jteht, iſt das Gleiche 
auch Hinfichtliherd Erfennbarkeit des Irrthumes der Fall. 3) 
Es ijt richtig, daß bei jedem wefentlichen Irrthume etwas bei Der 
Bertragsichliegung dem Mitcontrahenten erfennbar jein muß, dies 
it aber nicht der Irrthum, fondern die Wejentlichfeit 
des Umijtandes, über den geirrt wird,*) d. h. die Zu— 
muthung an den Mitcontrahenten, diejen Umjtand als 
unerläßliche Gejhäftsbedingung anzuerfennen. 

Bei den objektiv wejentlichen Gejchäftsbejtandtheilen, d. h. 
denjenigen, welche verabredet fein müfjen, che das objektive Recht 
das Gejchäft wirkſam werden läßt, verſteht ſich die ſubjektive 
Mejentlichfeit ganz von ſelbſt, da fein vernünftiger Menſch eine 
nach dem objektiven Rechte unvolljtändige Abrede, 3. B. die Ab- 
rede eines Kaufes, bei welchem die Gontrahenten nicht über 
den Preis einig geworden find, kann gelten lafjen wollen.) Mean 


1) 88. 254, 285. Allg. Landredt, Th. I, Tit. 5, vgl. aud 8. 79, 1, 4. 
und $. 82, I, 4, auch $. 105, L, 5. $. 56, I, 4. Gegen die Haftung für 
culpa in contrahendo Savigny, Syjtem III, ©. 294, Anm. d. 

?) gl. oben Bd. 1, ©. 263, Anm. 3. 

9) DVgl. Hartmann, dogm. Jahrb. Bd. 20, ©. 43. 

*) Vgl. namentlich Samuelis Pufendorf, elementorum jurisprudentiae 
universalis libri II. Jenae. ed. Johann Wertheri 1669. $. 19, ©. 154. At- 
vero vix errorem intervenisse diei potest, quando illud non adparet, 
quod pro conditione non fuit suppositum, expresse aut ex natura 
negotii. 

°) Vgl. über den Unterjhied von „objektiv und jubjektiv weientlich“, 
Dernburg, Lehrbuch des pr. Privatrechtes Bd. I, $. 77, Anm. 1. aud die 
jehr treffenden und beadhtenswerthen Bemerkungen über Wejentlichleit bei 
Zitelmann, ©. 491 und 496. 
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darf daher behaupten, daß die objektiv, d. h. von dem Stand» 
punkte der Nechtsvorjchriften aus, wejentlichen Punkte eines 
Vertragsinhaltes auch immer jubjektiv (d. h. vom Standpunfte 
der Contrahenten aus) wejentliche find. Außerdem können aber 
die Kontrahenten in ihrer Erklärung noch andere Punkte zum 
wejentlichen Vertragsinhalte und andere Umstände zu Vertrags: 
bedingungen machen. it dieſes auch nur von einer Seite ge: 
ſchehen, jo ijt es gleichgültig, ob der Mitcontrahent es weiß, daf 
die Borausjegung dieſes Umſtandes jeitens des Irrenden eine 
faljche ift, oder ob ihm dies unbekannt it, oder auch ob er den 
Irrthum theilt. So 3. B., wenn jemand einen gefälfchten Ori— 
ginalbrief Luthers, welchen er jelbjt für echt hält, als echten 
verfauft.1)2) Gleichgiltig ift e8 auch für den Empfänger einer 
offenbar unrichtigen Erklärung, ob er erjehen konnte, wodurd) 
dieje Erklärung in einer dem Wunjche des Abjenders nicht ent- 
jprechenden Art entjtellt worden, insbejondere ob dies auf dem 
Wege zu ihm durch den Boten oder im Kopfe des Abjenders 
durch einen Irrthum gejchehen iſt. &leichgiltig ift es auch für 
ihn, zu wiſſen, welcher Irrthum die Abgabe der offenbar uner— 
wünjchten Erklärung veranlaßt hat. So iſt 3. B., wenn der 
gänzlich unmuſikaliſche Sprachlehrer X eine Offerte, Clavier- 
unterricht zu ertheilen, erhält, es völlig gleichgiltig, ob nach dem 
Inhalte der Erklärung er mit einem gleichnamigen Mufiklehrer X 
verwechjelt ift, oder ob der Abjender annahm, daß er, der 
Sprachlehrer X, auch Mufifunterricht zu ertheilen fähig und ge— 
jonnen jei, oder ob es ganz unerfennbar ift, welche faljche Vor— 
jtellung die irrige Erklärung veranlaßt hat. Sobald aljo bei 


ı) Vgl. Rechtsfälle zu Puchta's Pandelten von Girtanner, 4. Aufl. 
1969, Nr. 36, ©. 40. 
?) Bol. auch Hierzu Windſcheid, Archiv f. c. Pr. Bd. 63, ©. 86, No.l. 
34* 
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unzweideutigen Erklärungen ein Diſſens vorliegt, jo muß es immer 
in erfennbarer Weiſe hervorgetreten jein, daß der wejentliche Irr— 
thum vorliegt, bei ziweideutigen NAuslaffungen und innerer Meinungs= 
Differenz wenigjtens, daß möglicher Weile ein Mißverſtändniß 
vorliegt. Wo jedoch ein Umstand zur Gejchäftsbedingung ge— 
macht ijt, braucht es nicht erfennbar geworden zu jein, daß ein 
Contrahent oder beide über jenen Umstand irrten. Zur Wefentlichkeit 
des Irrthumes gehört hier nur, daß der Umjtand zur Gejchäfts- 
bedingung gemacht worden und unrichtig it. 

Ferner ſei hier noch furz das Verhältnig von Irrthum und 
Unwifjenheit erwähnt. E8 fragt fich Hinfichtlich diejer Begriffe, 
in wie weit jie überhaupt einen verjchiedenen Umfang haben und 
ob fie einer gleichen praktiſchen Behandlung unterliegen.!) 

Was das Erjtere betrifft, jo darf man nicht überjehen, daß Irr— 
tum und Unwiſſenheit injofern feine Gegenjäße jind, als jie 
vielfach in demjelben Falle nothwendiger Weije mit einander ver: 
bunden fein müfjen. So ift jeder Irrthum über einen dauernden Zus 
ſtand, 3. B. über die Echtheit eines Schmudgegenstandes nothiwendiger 
Weiſe mit der Unwifjenheit des entgegengejegten Zuftandes, 3. B. 
jeiner Unechheit, verfnüpft. Desgleichen ift die irrige Annahme, daß 
ein bejtimmtes Ereigniß eine gewiſſe Bejchaffenheit gehabt habe, 
3. B., daß ein Grundjtüd einem Bevollmächtigten übergeben 
worden jei, nothwendiger Weife mit einer Unfenntniß des wahren 
Sacwverhaltes, 3. B., daß der Empfänger ein Unbefugter war, 
verbunden. 

Andererſeits ijt aber auch anzunehmen, daß man in gewijjen 
Fällen, jobald man ſich nicht in gezwungenen Ausdrüden bewegen 





"; Vergl. zu dem Folgenden Daller, der Irrthum als trennendes 
Ehehinderniß, Landshut 1861 ©. 4. Bruns Pandeltenfragmente. ©. 479, 
Bitelmann J. und R. ©. 319 ff. und vor allem Savigny Syitem Bd. 3 
©. 111. 326. 
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will, nur entiveder von einer Unwifjenheit oder von einem Irrthum, 
nicht aber zugleich) von beiden, reden fann. Nur ein Irrthum 
liegt vor, wenn man an ein Ereigniß, 3. B. den Tod eines 
Menjchen, glaubt, während es nicht gejchehen ijt, nur eine Un- 
wijjenheit, wenn man an ein wirklich vorgefallenes Ereigniß nicht 
glaubt. 

Wenn Savigny die Unwiſſenheit Hinfichtlich der Frage, ob 
daraus die Nichtigkeit eines Vertrages gefolgert werden fann, 
unbedingt dem Irrthume gleichjtellt, fo ift dem jchlechterdings beizu- 
pflichten. Es bezieht fich dies natürlich nur auf eine unbewußte 
Unfenntniß. Die Frage, ob man fich wiſſentlich einem gänzlich 
oder theilweife unbefannten Bertragsinhalte unterwerfen Tann, 
hat dadurch überhaupt nicht berührt werden jollen. !) 

Schließlich Fan auch die Frage nach dem Berhältnijje der 
Nichtigkeit wegen Irrthumes zu der Anfechtbarfeit wegen dolus 
oder ungerechtfertigter Bereicherung nicht gänzlich übergangen 
werden. 

Savigny hat mit Recht hervorgehoben, daß die bloße Er- 
fennbarfeit des Irrthumes über eine einjeitige conditio sine qua 
non der Erklärung das Gefchäft nicht entkräften könne, und dies 
nahm auch der Verfafjer an, indem er unter jolchen unerläßlichen 
Bedingungen der Erklärung nur diejenigen für wejentlich anjah, 
hinsichtlich deren dem Mitcontrahenten ausdrücklich oder jtill- 
ichweigend zugemuthet worden ift, fie ala Gejchäftsbedingungen 
gelten zu laffen. Daß die fonjtigen erkennbaren Borbedingungen 
der Erflärung gleichgiltig jein müffen, Hat Savigny mit gutem 
Grunde auch daraus gefolgert,?) daß jonjt neben der Nichtigkeit 
der Geſchäfte für die Rechtsmittel wegen dolus fein Anwendungs» 


) Bor einem Mifverftändniffe diefer Art warnt Dernburg, Lehrbud 
be3 pr. Privatrechtes Bd. I, 8. 108, Anm. 2. 
?) Gyitem III, ©. 343. 
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gebiet würde übrig bleiben-fönnen. Man könnte vielleicht zweifeln, 
ob die Theorie, welche der Verfaſſer vertritt, noch diefen beſon— 
deren Nechtsmitteln Raum gewährt. Man könnte nämlich meinen, 
da die Vorausfegung, nicht betrogen zu werden, eine bei allen 
Erklärungen in erfennbarer Weiſe vorliegende jet, und daß daher 
für den Fall, daß fie etwa unrichtig ei, feine Rechtswirkung be- 
abfichtigt werde. Das Erjtere iſt richtig, das Letztere aber falſch. 
Zunächſt wijjen wir, daß Traditionen, obwohl jie durch dolus 
hervorgerufen find, gültig jein fünnen.!) Sodann fann man nach 
den oben entwicelten Auslegungsgrundjäßen, welche ex fide bona 
oder nach den Grundjäßen, uti inter bonos bene agier oportet, 
gehandhabt werden jollen, nicht eine Bejtimmung für den Fall 
des dolus ohne Weiteres aus der Abrede herauslejen; denn jeder 
Contrahent kann verlangen, daß man bei ihm weder einen dolus 
noch die Erwartung, daß ein jolcher von Seiten des Mitcontra- 
henten begangen werde, vorausjege. Sodann würde es auch 
wenig flug von einem diligens paterfamilias fein, für den Fall 
eines dolus des Mitcontrahenten irgend etwas zu bejtimmen, weil 
er von einem Betrüger jchwerlich eine Beachtung diejer Abrede 
würde erwarten fünnen. Der Inhalt der befonderen Anfechtungs- 
rechte wegen dolus ijt daher nicht aus der Barteiabrede, jondern 
direct aus der Gejeßesvorjchrift zu entnehmen. Welches diejer 
Inhalt ist, ift erit neulich durch eine völlig ausreichende Dar— 
jtellung Elargelegt worden. ?) 

Mit den Bereicherungs » Condictionen, welche gleichfalls ein 
Surrogat der Anjprüche aus der Nichtigkeit find, verhält es fich 
injofern etwas anders, als fie ſchon nach römischem Rechte bei 


') gl. Hierzu 1. 18. dig. de cond. furt. 13, 1.; Bekker, das Recht 
des Beliges bei den Römern. Leipzig 1880. ©. 29, Anm. 1. 

?) Mommijen, Ueber die Haftung der Contrahenten bei der Abjchließung 
von Schuldverträgen. Braunjchweig 1879. ©. 143 ff. 
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den bonae fidei contractus!) und heute allgemein mit der Con— 
tractsflage geltend gemacht werden fünnen, jobald die ungerecht: 
fertigte Bereicherung aus dem Vertragsichluffe hervorgegangen 
it. Bejonderer Anfechtungscondictionen bedarf es bet rein obli- 
gatorischen Verträgen heutzutage nicht mehr;?) ein praktischer 
Unterjchied zwiſchen Nichtigkeit und Anfechtbarfeit wegen grund: 
lojer Bereicherung dürfte bet obligatorischen Gejchäften kaum noch 
vorfommen. Undenkbar it ein jolcher Unterjchied nicht.®) Es 
iſt für einen Gejchäftsmann oft unangenehmer, als übervortheilter 
Contrahent dazuitehen, als die Uebervortheilung zu erleiden ; 
dennoch verlangt die Praxis jchwerlich bei der Hervorhebung der 
Einrede ungerechtfertigter Bereicherung mehr, als zur Geltend- 
machung eines Nichtigfeitsgrundes,*) d. H. nur die Anführung 
ihrer thatjächlichen Grundlagen, nicht aber einen bejonderen Antrag, 
diefe nach dem Gefichtspunfte der grundlojen Bereicherung zu 
beurtbeilen. 

Bei Verträgen mit dinglicher Wirkung läßt jich gleichfalls 
von einer jtilljchweigenden Abrede einer Erjtattung der ungerecht: 
fertigten Bereicherung veden.5) Es iſt aljo hier der Umfang 
der Erjtattungspflicht anders, als bei dem dolus, auf dem Wege 
der Bertragsauslegung, nicht direct aus der Kechtövorjchrift 
zu bejtimmen. Dem alle des dolus find dieje Fälle injofern 
analog, als auc) hier bei dinglichen Berträgen im Zweifel nicht 
für verabredet gilt, daß die Abweſenheit einer jeden grundlojen 
Bereicherung eine Gejchäftsbedingung jein joll, wie wir das Gleiche 
ja oben hinfichtlich der Abwejenheit des dolus gejehen haben. 


1) Bol. Bd. II, ©. 309, Anm. 

2) Bgl. Bd. IL, ©. 319. 

) Bgl. oben Bd. II, S. 398, Anm, 
) Bgl. oben Bd. II, ©. 310. 

9) Bol. Bo. I, ©. 267. 
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So ijt aljo auch die grundloje Bereicherung fein Nichtigkeits— 
grund. Allerdings gejchieht dies hier aus einem ganz anderen 
Grunde, nämlich) aus Rüdficht auf den Mitcontrahenten, von 
welcher im Falle des dolus natürlich nicht die Rede fein fann.*) 
Weil e8 bei jolchen Gejchäften für denjenigen, der dadurch ein 
Recht erlangen foll, zu läjtig jein würde, das Recht nur als ein in 
jeiner Exiſtenz zweifelhaftes zu übernehmen, verlangt der Ver— 
äußerer nicht leicht die Setzung einer Gejchäftsbedingung, jondern 
begnügt ſich mit einem ftilljchweigenden Erjagverjprechen für den 
Fall des Fehlichlagens der beiderjeitigen Vorausſetzung oder Er— 
wartung. Die Unrichtigfeit der Vorausſetzung iſt aljo die Be— 
dingung jenes Erjaßverfprechens, die Einigung darüber, daß die 
Borausjegung von Bedeutung jein jolle, it der Grund, aus 
welchem man die Abrede jenes Erjagverjprechens folgert. Will 
man dieje jtilljchtveigende Abrede jelbjt Vorausſetzung nennen, 
und alſo von Klagen aus der „Vorausjegung“ reden, jo fann 
diejes nichts fchaden, fofern man ſich nur Ear wird, daß man 
dann dasjenige, was aus der Vorausſetzung folgt, mit dem 
Namen der Vorausjegung ſelbſt belegt, wie etwa das jubjektive 
Recht vom objektiven feine Benennung erhalten hat. Nothwendig 
iſt dieſe Terminologie ficherlich nicht und fie ijt gefährlich, weil 
man leicht durch fie verleitet werden kann, die fejtgeitellten Bor: 
ausjegungen des Vertrage® mit jenem Erjatverjprechen zu con= 
fundiren. 


) Diefe Rüdfiht auf den Mitcontrahenten (Bd. I, S. 267) überjah 
Titius, welcher jonft von ziemlich richtigen Gefichtspunften in der Jrrthums- 
lehre ausging, indem er meinte (observationum ratiocinantium in com- 
pendium juris Lauterbachianum centuriae quindecim. Lipsiae 1717. 
©. 334, obs. 507.), es jei ein jus positivum, db. 5. alfo in 
feinem Sinne ein aus der allgemeinen Irrthumslehre nicht erflärbarer 
Sag, daß die Tradition bei den condictiones sine causa nicht völlig 
nichtig jei. 
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Noch nach einer anderen Hinficht hat fich jedoch die Termino- 
logie, die nur bei denjenigen Irrthümern, welche bloße perfönliche 
Anfechtungsrechte begründen, von „WVorausjegungen“ redet, als 
gefährlich erwiejen. Sie ließ überjehen, daß ja auch alle weſent— 
lichen Irrthümer falfche WVorausjegungen find. Mit der Be: 
hauptung, daß irgend eine faljche Annahme „nur eine Voraus: 
jegung“ jet, fann man alfo ihre Weſentlichkeit nicht zurüchveifen. 
Und doch ist es im bedenklichſter Weife von einer Stelle ge: 
ichehen, welche man ſonſt mit Recht als die Schutwehr gegen 
eine rein formaliftifche, dem wahren Willen des Geſetzgebers 
abgewandte Nechtiprecjung rühmt. Das Neichsoberhandels- 
gericht!) hat entjchieden, daß der Einwand des Irrthumes von 
Beichnern eines Aktienkapitals, welche lediglich beſtimmt durch die 
faljche Vorausſetzung der Giltigkeit anderer Zeichnungen fich ver: 
pflichtet hatten, den Gläubigern der Gejellichaft gegenüber nicht 
erhoben werden dürfe, weil ein Irrthum in einer bloßen „Vor— 
ausjegung“ Dritten gegenüber fein Anfechtungsrecht gebe (S. 281). 
Allen zunächſt find in der Frage, ob ich einer Perſon etwas 
Ihuldig bin, die Gläubiger diefer Perjon für mich feine Dritten. 
Sodann war die Richtigkeit jener Vorausjegung ficherlich eine 
Bedingung, deren Einfügung in das Geſchäft der Zeichner jeinen 
Mitcontrahenten gegenüber zumuthen durfte und in erfennbarer 
Weife nach) Lage der Sache zugemuthet hat. Die Gefellichaft 
fonnte jedenfall® nicht mehr echte eriverben, als die Gründer 
ihr ausbedungen haben. ?) 


) Entſcheidungen des Reich8oberhandelsgerichtes Bd. XX, ©. 270— 284. 

) Wenn es dort (Bd. 20, ©. 282) Heißt, die Gejellichaft Habe darum 
ein Recht gegen den getäujchten Zeichner, weil fie fi (vor ihrer Eriftenz!) 
auf die Zeichnung verlaffen durfte und in Folge deſſen zu eriftiren ange- 
fangen habe, jo dürfte damit der Boden nüchterner juriftifcher Beobachtung 
verlafjen und das Gebiet dichterijher Phantafieen betreten worden fein. 
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Natürlich muß es auch bei einem weſentlichen Irrthum dem 
dadurch Getãuichten unbenommen bleiben, auf die Hemworbebung 
Dieter Weientlihfett zu versihten und lieber die ihm wegen 
dolus oder grundloier Bereicherung zuitchenden Antechtungsrechte 
geltend zu machen, da ja oben erwieſen wurde ı$ 8), daß Die 
Hervorhebung der Nichtigkeit nur aus der Auslegung feines in 
der Erklärung enthaltenen Willens folgt, und diefer Wille ihm 
binfichtlich derielben nur Rechte, nicht Prlichten auferlegt. Natürlich 
gilt dies nur, wenn eben blos der eine Contrabent an der 
Geltendmachung der Nichtigkeit interefiirt üt, 3. B. der Käufer 
eines angeblich goldenen, in Wahrheit aber unechten Gefäßes, 
nicht aber, wenn beide es jind, 3. B. beide aus Berjehen ein 
beiderjeit3 unerwünſchtes Formular unterjchrieben haben. Bier 
fönnen feinem von beiden jeine contractsmähigen Anfechtungs— 
befugniffe dadurch verfümmert werden, daß der andere auf Die 
jeinigen verzichtet. 

Sclieglih jei noch die Frage erörtert, in wie weit 
man von einem „begleitenden“!) Irrthum reden kann. Dieje 
Art des Irrthumes wird vielfah mit dem unweſentlichen 
Irrthume identifizirt 2); im diefem Sinne hat jie fein be- 
jonderes Intereſſe. Vielfach bezeichnet man aber mit diejem 
Namen auch den Gegenjag zu dem bejtimmenden Irrthume 9), 
d. h. demjenigen, welcher die Bertragserflärung hervortreibt, 
3. B. den bloßen error de persona, welcher nicht zugleich 





) Das Wort findet ſich nod bei Bruns in den Pandektenfrag— 
menten ©. 479. 

) Namentlich bei Canoniften, Bd. II, S. 402, Anm. 1. vgl. aber auch 
Nihelmann a. a. D., ©. 162. 

) Dem error causam dans vgl. Donellus comment. de jure eivili 
lib. XIV, t. II. cap. X. Francofurti ad M. 1605. p. 249, welder von 
einer causa impulsiva ſpricht. 
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ein error in persona ijt, d. i. die Annahme eines Vers: 
fäufers, die vor ihm jtehende Perjon jei der X., während er, 
auch wenn dies nicht der Fall ift, mit ihr contrahiren würde, 
Eine jolche innere Borjtellung ift nur nach der Anficht einzelner 
Bertreter der herrjchenden Lehre von Bedeutung, die Praxis hat 
wohl nur jelten darauf Gewicht gelegt, weil das richtige Gefühl 
hier einen Mißgriff Hinderte, welchem eine ungenügende Quellen— 
eregeje nicht vorzubeugen vermochte.t) ine jolche irrige be- 
gleitende Borjtellung it für den Vertragsſchluß ebenſo gleic)- 
giltig, wie etwa ein imeres förperliches Leiden, an welchem der 
Contrahent krankt, fie hat mit demjelben jchlechterdings gar nichts 
zu thun. Cine bejondere Art des blos begleitenden Irrthums 
ijt der nachhinfende Irrthum, d. h. ein jolcher, welcher erit zu 
einer Zeit entjteht, in welcher die maßgebende jurijtiiche That— 
jache der Erklärung jchon eingetreten ift, und aljo für deren Be- 
urtheilung nicht mehr in Frage fommen kann. Solche nad): 
binfende Irrthümer find z. B. die irrige Annahme des Offerenten, 
eine richtige Erklärung abgegeben zu haben?) und dejjen irrige 
Hoffnung, daß ein ihm erwiünjchter Vertrag zu Stande kommen 
werde, 3) ferner die Einbildung des Acceptanten, welcher difjentirt 
hat, daß er die Offerte richtig acceptirt habe,*) endlich die Ein— 
bildung des Dfferenten, daß der Acceptant der Offerte überhaupt 


!) Gundling (Gundlingiana, Halle 1724, Stüd 33, $. 15, ©. 227) 
theilt genau denjelben Fall mit, welchen Beller (fr. V. 3. Schr. III, ©. 200.) 
völlig unabhängig davon ausgejonnen hat. Nur heißt der Verkäufer dort 
Mevius und hier Mayr. 

) Bruns, Pandeltenfragmente ©. 179. 

9) Bruns nennt diefe Irrthumsart a. a. D. „getäuſchte Erwartung”. 
(©. 479.) 

+) Eine Folge des mehrfach erwähnten ſog. „Irrthumes als Mißver— 
ftändniß”, vgl. Bitelmann, 3. und R., ©. 592. Brinz, Band. ©. 1402. 
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oder unbedingt zugeitimmt habe, während deſſen Antwort gar 
feine oder nur eine bedingte Zujtimmung enthielt?) 

Alle dieje begleitenden und nachhintenden Irrthümer jind 
hier nur erwähnt worden, um ihrer Vermiſchung mit den wirklich 
wejentlichen vorzubeugen. 


1) Daß bie J. 9. pr. dig. de contrah. empt. 18, 1. Hinfichtlich des 
in ipsa emptione dissentire auf ſolche nachhinkenden Irrthümer bezogen 
werden kann, hält der Verf. nicht für möglich, vgl. dagegen aber aud 
Bitelmann a. a. ©. ©. 528, Anm. 491.: „wann der Eine meint, es jei 
ein Kaufvertrag zu Stande gelommen, während der Andere auf die Dfferte 
mit Nein geantwortet hatte.“ 


drifter Abſchnitt. 
Ein Rückblick auf die herrſchende Lehre. 


8. 31. 


Bur Slarftellung der Unterfchiede zwiſchen 
der Berrfchenden LSebre und derjenigen 
des Verfaſſers. 


Der Verfaſſer jtellte es als jein Ziel hin, die richtige Be— 
deutung der Irrthumslehre Savignys gegen die abweichenden 
Lehren der Neueren zu vertheidigen. Dabei konnte er fich mit 
einer bloßen Widerlegung der Gegner nicht begnügen. Die neuere 
Wiſſenſchaft hatte die Fragen aufgeworfen, in welchem Zujammen- 
hange die Merkmale des wejentlichen Irrthums mit den gejeß- 
lichen Vorbedingungen giltiger Verträge jtehen (Bd. 1) und 
welches das gemeinjame Kennzeichen iſt, an welchem man in allen 
verichiedenen Irrthumsfällen „die Differenz zwiſchen Willen und 
Erklärung“ erfennt (Band 2).?) 

Somit galt es alfo nicht mehr, dieje Fragen in einer den 
Duellen entiprechenden Weije, wie e8 im Wejentlichen jchon bei 


!) Die Vertiefung der Frageftellung nad) diefen Richtungen Hin ift 
Bitelmanns unleugbares Verdienst, welches feine Arbeit auf eine viel höhere 
Stufe erhebt, als fie frühere Leiftungen auf diefem Gebiete, namentlich 
das befannte Buch Richelmanns, der Einfluß des Irrthums auf Verträge, 
Hannover 1837, einnehmen. 
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Savigny geichehen ift, durch eine glüdliche und geichidte Hand- 
habung der richtigen Gefichtspunfte zu beantworten, jondern 
diefe Antwort in feite dogmatiſche Formeln zu prägen und ihre 
Duellenmäßigfeit gegenüber den Ausführungen der Gegner dar— 
zuthun. 

Die jehr begründete Achtung vor der Autorität der ange= 
fochtenen Lehren macht e3 auch noch zu guter Lebt nöthig, Die 
Differenzpunfte zwijchen den gewonnenen Ergebnifjen und Der 
herrichenden Lehre möglichit beitimmt hervorzuheben. 

Die von dem Verfaſſer angefochtene Theorie hat mit feiner 
Srrthumslehre, wie mit jeder anderen, einen gemeinfamen Ausgangs 
punkt: Es giebt zwei Arten von Irrthümern, jolche, aus denen 
man die Nichtigkeit eines Vertrages folgern kann (jog. errores 
essentiales), und jolche, hinfichtlich deren es nicht der Fall iſt 
(errores accidentales.) Dieje Zweitheilung beherrjcht die Irr— 
thumslehre jchon ſeit Jahrhunderten. !) 

Ebenjo iſt es eine alte Lehre, da nur der wejentliche Irr— 
thum die voluntas oder den consensus aufhebe. ?) 





1) Schon Odofredus ſpricht von fieben Fällen eines error substan- 
tialis (Domini Odofredi interpretatio in undecim primos pandectarum 
libros Lugduni 1550, pag. 96, 2. Spalte). Titius (observationum ratio- 
cinantium in compendium juris Lauterbachianum centuriae quindecim 
Lipsiae 1717, observatio 511, ©. 335) unterjcheidet error efficax und 
error concomitans, de Berger, (oeconomia juris Lipsiae 1734, $. 17, 
pag. 669) den error substantialis und accidentalis. Man überjehe aud 
hier nicht den Unterjchied der beiden ähnlichen Terminologien: „Wejentlicher 
Irrthum“ und „Irrthum über einen wejentlihen Geſchäftsbeſtandtheil“. 
Der legtere Begriff findet ſich nur bei einigen, erjterer bei fajt allen Be- 
arbeitern der Irrthumslehre. 

) Schon die glossa zu causa 29, qu. 1. jagt: nihil est tam contrarium 
consensui quam error. gl. ferner die bei Thomas von Aquino mitge- 
theilte, aber von ihm widerlegte Anficht (articulus II, quaest.51, supplementum 
tertiae partis summae totius itheologiae „utrum omnis error impediat 
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Die eigentliche brennende Frage war von Alters her die 
Nachforichung nach dem Kennzeichen, an welchem man ım einzelnen 
alle erfennen fünne, ob ein die voluntas ausschliegender Irrtum 
vorliegt oder nicht. 

Es ijt jehr begreiflihh, dag man zur Aufklärung Ddiejes 
Punktes einen doppelten Weg eingejchlagen hat. Man hat einer: 
jeit3 nach einem Merkmale der Unwejentlichkeit und zweitens nad) 
einem Kennzeichen der Wejentlichkeit geforjcht. 

Der erjte Weg führt zu dem Satze, daß bloße Beweggründe 
unmwejentlich find. !) 


matrimonium“): praeterea consensus aliquid voluntarium nominat, sed 
error impedit voluntarium. Schulßen (synopsis institutionem imperi- 
alium Lipsiae et Magdeburgi 1655, ©. 153) bezeugt die Geltung des 
Caßes: error excludit consensum in der Praxis der Rota Romana und 
bei vielen älteren Schriftftellern. Ueber die Praxis des Reichskammergerichts 
vgl. Mevii decisiones (ed. X. Frkf. a. M. 1791, s. t. I. p. III. dec. 306, 
Unm. 13. error non habet voluntatem; ähnlich ibid. p. VII. dec. 511, 
Anm. 6). Vgl. ferner Arnoldi Vinnii, partitionum juris eivilis libri IV. 
Roterodami 1664. liber II. c. IV. p. 212. Non omnis error consensum 
non habet. Aehnlich Joh. Schilteri institutiones juris Lipsiae 1685, 
S. 881. Lauterbach (collegii theorico-practiei pars prima Tubingae 1714, 
p. 1182) jpricht von einem error, qui scientiae refragatur et per conse- 
quentiam voluntatem exeludit. Schaumburg (compendium juris diges- 
torum, Jenae 1757, ©. 136, $. 4.) jpricht von Fällen, in denen der error 
veritati consensus obest. Aehnlich Malblanc, principia juris romani, 
Tubingae 1801, $. 277. — Eine Originalität iſt aljo hinfichtlich der Unter- 
Iheidung desjenigen Irrthumes, welcher den Willen ausjchließt, von den 
jonjtigen Irrthumsfällen v. Savigny nicht zuzuerfennen; vgl. aber aud) 
Windſcheid, Band. 8. 76, Anm. 1b. 

) Schweppe, das römijche Privatrecht, 3. Auflage, Altona 1822, 
©. 336, welcher fi auf 1. 65, $. 2. dig. de cond. indeb. 12, 6 beruft. 
Rihelmann, der Einfluß des Irrthumes auf Verträge. Hannover 1837. 
$. 11, 12, ©. 36 ff. Roßhirt, gemeines deutſches Civilrecht. Heidel- 
berg 1840. ©. 373. Die Ausführungen der Neueren find befannt. Vgl. 
aud das preußifche allgemeine Landredht Theil I, Tit. 4, 88. 145 ff. 
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Der Sat wurde jchon oben einer Kritif unterzogen. Es 
wurde jchon dort hervorgehoben, daß der Inhalt diefer Formel 
wegen der Zweifelhaftigfeit des Wörtchens „blos“ feinen YWerth 
hat, zumal ja auch bei allen wejentlichen Irrthümern immer ein 
irriger Beweggrund vorliegen muß. Auch wurde die Unhaltbarfeit 
der exegetiichen Grundlagen diefer Lehre oben erwiejen. !) 

Es muß zur Ergänzung des oben Gejagten auch noch darauf 
hingewiejen werden, wie gefährlich eine Anwendung diejer Lehre 
in der Praxis ift, weil nur allzu leicht wejentliche Irrthümer, 
d. h. jolche, deren Abwejenheit in deutlich erfennbarer Weile zur 
Geichäftsbedingung gemacht war, darum als „unmwejentliche“ der 
richterlichen Berüdfichtigung entzogen werden, weil jie falſche Beweg— 
gründe find, als ob nicht jeder wej entlicye Irrthum in der gleichen 
Lage wäre?) Man hat jchlielich jogar den durch einen offen— 
baren Betrug Gejchädigten aus derartigen Gründen das Gehör 
verweigert, 3) und eben darum, weil man dies in der redlichiten 
Abficht aus einer jtrenge wifjenjchaftlichen Ueberzeugung that, für 
die Verwirrung der Nechtsgriffe um jo unheilvoller gewirkt. 
Sollte freilich der durch eine derartige Duldung unjauberer 


1) 8b. 1, $. 13. vgl. auch noch Donellus comment. de jure civili 
t. II. lib. 14, cap. 10. Francof. a. M. 1605, p. 249, welcher in der Aus— 
legung der lex 52. dig. de cond. ind. 12, 6 die ihm eigenthümliche geiftige 
Freiheit des Syftematiferd gegenüber der Einzelentiheidung zeigt. Er 
ſpricht zunächſt den Saß aus: cessante causa finali cessat effectus, ftatuirt 
aljo die Möglichkeit ſtillſchweigender Nejolutivbedingungen. Dabei erlennt 
er an, daß aud) die causa impulsiva zum Inhalte einer Geſchäftsbedingung 
gemacht werden fünne, und daß dies in jener Gtelle offenbar nur deshalb 
nicht anzunehmen ift, weil die causa im vorliegenden Falle eine „causa 
contempta“ gewejen jei. Bgl. hierzu des Verf. Ausführungen Bd. I, 
©. 265 ff. 

2) Bol. auch Herrmann, Gießener Ztihr. N. F. Bd. 3, ©. 209. 

) Bgl. die oben Bd. II, S. 535. fritifirte Entjcheidung des Neichs- 
oberhandelögerichtes, 


Macinationen dem Berfehrsleben zugefügte Schaden zu einer 
Verwerfung der faljchen Lehre, welche ihn verurjacht hat, bei- 
tragen, jo würde diejer große Gewinn ſchließlich doch nicht zu 
theuer erfauft fein. 

Nun werfen jich noch die weiteren Fragen auf: Woher 
jtammt die Lehre von der Unerheblichkeit des Irrthums in den 
Beweggründen? Welches ift ihr wahrer Kern? Welche Bedeutung 
hat fie in der Theorie Savignys? 

Wir werden dieſe Frage, wie viele andere Diefer Art, 
nur dann beantworten fönnen, wenn wir zu der mittelalterlichen 
Duelle unferer romaniftischen Lehre hinaufjteigen. 

Um die Schwierigkeiten, welche der Irrthumslehre von 
Anfang an entgegenjtanden, gänzlich zu würdigen, muß man fich 
in die Lage eines Eregeten zur Zeit der Gloffatoren oder Poſt— 
glojjatoren hineindenken. 

Die Quellen jprechen von voluntas und velle, wie wir oben 
jahen, in bejonderer Hinficht auf die Vertragslehre in drei ver- 
ichiedenen Bedeutungen. Das Wort bezeichnet in ihnen: 

1) den inneren Wunjch, der durch den Vertragsichluß be- 

friedigt werden foll; (die voluntas contrahendi); 

2) die Abgabe einer Erklärung, aljo eine That. (So viel- 

feicht in dem: coactus volui, vgl. aber auch oben ©. 396) ; 

3) den aus der Erflärung für deren Adrejjaten erjichtlichen 

(d. i. in dem Sinne der Erklärung enthaltenen) Gedanken, 
daß ein gewiſſer Gejchäftserfolg eintreten ſoll (Wille im 
Sinne Savigny's.) 

Der bedeutende juriftiiche Inftinkt der Römer und der Um— 
Itand, daß fie ihre eigene Sprache redeten, mag fie jelbjt vor 
Verwechslungen bei der Handhabung diejes dreideutigen Wortes 
geihügt haben. Worin hätte aber wohl der mittelalterliche Ereget 
einen jolchen Schuß gefunden? Da er nicht — war, die 


Leonhard, Der Irtthum x. 
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Necht3begriffe in ihrer concreten Realifirung zu beobachten, mußte 
ihm die drittgenannte, eigentliche Hauptbedeutung des Wortes 
unflar bleiben, und wenn er von einem Irrthume las, welcher 
den Willen ausjchloß (jo überjegte man fälſchlich das „errantis 
voluntas nulla est“), jo lag es nahe in der voluntas den einen 
der oben unter 1 und 2 genannten pfychologiichen Thatbeitände 
zu jehen. Beide Verwechslungen find vorgekommen, die eine, 
welche die voluntas contrahendi des Einzelnen mit der voluntas 
contrahentium verwechjelt, liegt der Anficht des Hugo Grotius!) 
und der jeßt herrichenden, im erjten Bande angefochtenen Lehre 
„von dem inneren Gejchäftswillen“ zu Grunde und führt, con- 
jequent durchgejeßt, zur Erheblichkeit des Irrthums über einen 
jeden Beweggrund, welcher in mente agentis vim habuerit 
conditionis. ?) 

Die andere Verwechslung, welche in der voluntas con- 
trahentium die Vornahme der Erflärungshandlungen fieht und 
meint, daß der Irrthum die freie Selbjtbeitimmung ausjchließe 
und hiernach die That des Erflärenden als eine ihm nicht zuzu— 
rechnende erjcheinen laſſe, ift weit älteren Urjprunges. Auch fie 
müßte zu der Erheblichkeit eine jeden Irrthums in jedem be- 
jtimmenden Beweggrunde Hinführen. Im diefem Umfange tft fie 
in der That ausgejprochen worden und zwar jchon zur Zeit des 
Thomas von Aquino und jogar für das Eheredht.?) Es heißt 


1) Bol. Bd. 2, ©. 393, Anm. 1. 

?) So ausbrüdlih Grotius, de jure belli ac pacis. liber III, c. 
23, 8. 4. Bgl. unten ©. 555 ff. 

°) Summa totius Theologiae suppl. III. partis, articulus 2, quaestio 51. 
„utrum omnis error impediat matrimonium“. Die hier erwähnte, von 
Thomas verworfene Anficht ift vom Standpunkte der in ihr aboptirten 
Ueberfegung des Wortes consensus, als der freiwilligen Erflärungshandlung 
(praeterea consensus aliquid voluntarium nominat) viel zu conjequent, als 
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dort, daß jeder bejtimmende Irrthum einen nichtigen Eheſchluß nach 
ſich ziehe, quia voluntarium secundum Philosophum (Aristoteles 
ethica III, 1) Gregorium et Nissenum et Damascenum est, 
cujus principium est in aliquo sciente singularia, in quibus 
est actus. Dem durd) faljche Vorausſetzungen hervorgetriebenen 
actus wird aljo hier die Eigenschaft einer freien, beachtenswerthen 
That abgejprochen. Thomas von Aquino hat diefe Ansicht 
(a. a. D.) mit unzureichenden Gründen widerlegt; mit dem Auf: 
ſchwunge philojophijcher Studien in Deutjchland ift fie gerade bei ung 
wieder zu neuem Leben erwedt worden. So behauptet. z. B. 
Mühlenbruch, !) daß der Irrthum als ein Mangel freier Selbft- 
bejtimmung aufzufaffen jei, ja jogar noch bei Sintenis?) findet 
ſich die eigenthümliche Wendung, bei dem wejenlichen Irrthume 
jei „die Erklärung nur jcheinbar; denn der Handelnde will un: 
bewußt etwas nicht, ohne welches die Handlung als jolche nicht 
exiſtirt.“ 

Was iſt endlich die im erſten Bande widerlegte Lehre von 
Brinz, Hölder und Zitelmann, welche in beſonderen Irrthums— 
fällen von Handlungen eines Bewußtloſen oder von einem „Irr— 
thume als Mangel des Bewußtſeins“ reden will, anderes, als 
eine theilweiſe Erneuerung dieſer alten Anſicht, welche in der 
durch den weſentlichen Irrthum ausgeſchloſſenen voluntas contra- 


daß es ſich etwa hier blos um eine von Thomas fingirte Gegenmeinung han— 
bein könnte. Wir haben vielmehr in ihr die Vorläuferin der noch heute höchſt ein— 
flußreichen Theorie, welche Willensunfreiheit und Wejentlichkeit des Irrthumes 
mit einander in Zujammenhang bringt (vgl. oben ©. 391 ff.), aljo eine 
altehrmürdige Quelle eine Zweiges der modernen „piychologiichen“ Yuris- 
prubdenz zu jehen. 

1) Lehrbuch des Pandeltenrechtes 8. 93. 


?) Das praftifche gemeine Eivilrecht, 3. Auflage. Leipzig 1868. Bd. 1. 
8.22 Ch. ©. 193. 
35* 
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hentium die Thatjache der Erflärungshandlung (velle im einem 
andern Sinne) jah?!) 

Gegen dieſe nur allzu verzeihlichen eregetiihen Mißgriffe 
läßt fich eben blos hervorheben, daß es auf die voluntas als 
„inneren Gejchäftswillen“ nicht anfommt, daß die voluntas als 
Erflärungshandlung auc bei dem wejentlichiten Irrthume eine 
freie, zurechenbare Handlung iſt, daß deren innere Beeinflujjung 
auch durch den wejentlichiten Irrthum für fich allein gleichgiltig 
it, und es jomit bei Bertragserklärungen auf den gefammten 
pſychologiſchen Thatbeitand vor der Erflärungshandlung ganz 
und gar nicht anfommt, jondern nur, um mit Savigny zu reden, 
auf die erfennbare Differenz zwiſchen Willen und Erklärung, 
d. h. darauf, ob die Abweſenheit des in Frage ftehenden Irr— 
thumes in erfennbarer Weile zur Gefchäftsbedingung gemacht 
worden iſt. 

Nur diefes hat Savigny?) mit feiner Lehre von der Gleich: 
giltigfeit der „Beweggründe zur Willenserklärung“ (©. 112, 
alfo nicht: „zu einem innern Entjchluffe”) jagen: wollen. Er 
wendet fich hier namentlich) gegen die nach ihm, wie wir jahen, 
wieder von Sintenis u. a. vertretene und fälichlih aus 
dem Gate errantis voluntas nulla est herausgelejene Lehre, 
daß die durch wejentlihen Irrtum  beeinflußte Erflärungs- 
handlung feine bewußte jet und dem Erflärenden nicht zuge 


1) Es muß übrigens zugeftanden werden, daß es in ber That ein 
Unterſchied ift, ob man durch faliche Vorftellungen oder Unmifjenheit ge- 
trieben wird, oder ob man uur deshalb etwas Berfehrtes thut, weil vor- 
handene richtige Vorftellungen im entjcheidenden Momente nicht an bie 
Oberfläche des Bewußtſeins hervortraten. Der Unterjchieb ift jedoch m. €. 
nur ein piychologijher und die juriftiiche Gleichftellung besjenigen, dem 
die fichere Herrichaft über den Inhalt feines Bewußtſeins fehlt, mit 
dem Bewußtlojen nicht aufrecht zu erhalten. 

?) Bd. IIL, ©. 99 ff. 
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rechnet werden dürfe. Er bejaht die Möglichkeit einer Zurechnung 
Ichlanfweg und ohne jede Unterjcheidung zwilchen wejentlichem 
und unwejentlichem Irrthume, weil jtet3 — auch bei wejentlichem 
Irrthume — die Willensfreiheit im philofophiichen Sinne nicht 
ansgejchlofjen werde. Wenn er daher jagt (©. 113): 
„Die richtige Auffafjung der Frage beruht alfo auf der 
„ſcharfen Unterjcheidung des Wollens jelbjt, von Dem— 
„jenigen, was ihm in der Seele des Wollenden vorherging,“ 
jo meint er unter „Wollen“ eben nichts, als die Erklärung» 
handlung; denn furz vorher bemerkt er: 
„durch den Einfluß jener irrigen Vorjtellungen iſt daher 
dag Dafein der freien Willenserklärung feineswegs 
aufgehoben“ 
und gleich nachher Heißt es 
„das Wollen iſt eine jelbitftändige Thatjache, die allein 
für die Bildung der Rechtsverhältniſſe von Wichtig- 
fett iſt.“ 
Dies kann aber nur die Erklärung fein. 

Obwohl alfo die Erklärung bei einem jeden Irrthume 
ihrem Urheber zugerechnet wird, jo joll diefer doch aus der ihm 
zugerechneten Erklärung dann nicht haften, wenn der Inhalt der 
Erklärung, welcher einen Gejchäftserfolg anordnet, von dem 
„Willen“, d. 5. der wahren Meinung des Erflärenden in einer 
dem Mitcontrahenten erkennbaren Weije abweicht. 

Savigny verjteht aljo unter „Beweggründen“ alles, was der 
Erflärungshandlung vorhergeht, aljo auch die innere auf den 
Gejchäftserfolg gerichtete Abficht, unter „Wollen“ die Erklärungs— 
handlung, unter „Erklärung“ dasjenige, was nach dem Wort- 
laute de3 Geäußerten angeordnet iſt, unter „Willen“ dasjenige, 
was nach dem wahren Sinne des Geäußerten gelten joll.t) 

) Bgl. oben Bd. II, ©. 396 ff. 
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Was hier Savigny allein vorzuwerfen iſt, das iſt ſeine zu 
genaue Anlehnung an die zweideutige Ausdrucksweiſe der Duellen. 
Wir werden es den Neueren nicht zu ſchlimm anrechnen müjfen, 
wenn jie unter dem Einflufje der von Savigny verworfenen An- 
ficht feine Lehre in einem nicht zutreffenden Sinne deuteten. !) 
Während nämlich Savigny und jeine gefammten Vorgänger einen 
Unterjchied zwijchen den „Antecedentien“?) der Erklärung inner- 
halb der Seele des Erflärenden nicht machen, jondern jie aus— 
nahmslos Beweggründe der Erflärungshandlung nennen, unter- 
scheiden die Neueren innerhalb diejes Vorjtadiums zwei Theile: 
den „Geſchäftswillen“ oder die „Gejchäftsabjicht“ und die „Be- 
weggründe oder Vorausjegungen diejes Geſchäftswillens“ (nicht 
der Erflärungshandlung.) ?) 

Damit wird der Lehre von der Unwejentlichfeit der Beweg— 
gründe eine ganz neue Bedeutung gegeben, nämlich einerjeit3 be- 
wirft, dal die Differenz der Erklärung und der blos innerlichen 
Abfichten, welche in der Sprahe Savignys mit zu den bloßen 
Beweggründen gehören, für erheblich gilt und das Gejchäft ent- 
fräftet, und andererjeits, was noch viel jchlimmer iſt, day jtill- 
ichweigende Gejchäftsbedingungen mißachtet werden, weil fie in 


1) Am meiften jcheint freilich Herrmann i. d. Gießener Ztichr. Bd. 3. 
N. F. ©. 198 ff. Savigny mißverftanden zu haben. Er fällt a. a. O. 
durchaus in die von Savigny mwiderlegten Anjhauungen zu rüd. 

?) Diefen Ausdrud entlehnt der Verfaſſer den interefjanten Aus- 
Führungen von Lammaſch, „Handlung und Erfolg“, Grünhut's Zeitihrift. 
Bd. 9, ©. 248. 

s) Vgl. Windſcheid, zur Lehre de3 code Napoldon von der Un— 
güftigfeit der Nechtögefchäfte. Düfjeldorf 1847. ©. 252. Brinz, PBan- 
deften, S. 1411. Daß diefe Unterfheidung eine Grundidee der Lehre Zitel- 
manns ift, wurde vielfach hervorgehoben. Auch der Verfaſſer ftand noch 
ganz innerhalb diefer Lehre in jeinen Ausführungen in der Zeitſchr. f. 
Handeldr. Bd. 26, ©. 297 ff. 
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dem nad) Savigny gleichgiltigen pſychologiſchen Vorſtadium der 
Erklärung „bloße Beweggründe“ waren.!) Als 3. B. durd) Ver: 
ichleierung des jog. Gründergewinnes von den Gründern einer 
Altiengejellichaft Perjonen zur Zeichnung von Aktien verleitet 
worden waren, jchnitt ihnen das Neichsoberhandelsgericht auf 
Grund jener eigenthümlichen piychologischen Zweitheilung zwijchen 
dem Gejchäftswillen und den Beweggründen des Gejchäftswilleng 
die Berufung auf jenen Irrthum, dejjen Abwejenheit ficherlic) 
als Gejchäftsbedingung jtilljchweigend erklärt war, ab.?) Es jet, 
jo hieß es, der Irrthum in diefem Falle nur ein Grund der 
Willensbeitimmung, berühre aber den Willen nicht; diefer richte 
jich nur auf die essentialia negotii. Das philojophijch gebildete 
Laienpublikum jieht e3 jolchen Urtelsgründen jogleih an, daß 
jie eine pſychologiſche Unrichtigfeit enthalten, den unphilojophifchen 
Köpfen find fie unverjtändlich, und, warum das Recht auf jolche 
Dinge Gewicht gelegt haben joll, das begreift Niemand. 

Soviel über das Merkmal der Umweſentlichkeit des Irr— 
thumes, welches man aus dem Begriffe des Beweggrundes hat 
herleiten wollen. Was nun das Mittel zur Erkennung der 
Wejentlichkeit des Irrthumes betrifft, jo finden wir zwei Haupt: 
methoden angewandt: die caſuiſtiſche und die principielle 
Feſtſtellung der Wejentlichkeit. 


') Bei Herrmanna.a.D. ©. 211 gewinnt ed den Anjchein, als ob 
ein Irrthum über den Gejhäftsinhalt anders zu beurtheilen jei, als ein 
jolher über die Gejchäftsbedingungen, was ficherlich Haltlos ift. Vgl. aber 
audh Bruns, Pandektenfragmente, ©. 480. 

?) Entſch. des Reichsoberhandelsgerichtes Bd. 22, Nr. 90, ©. 388 ff. 
E3 wurde hier, wie in dem Beijpiele oben ©. 535, zwar nur für das preußiſche 
Recht judicirt, aber aus allgemeinen Gründen, welche ebenjo gut auch auf 
das römische Recht hätten angewandt werden können. Man legte hier aud) 
darauf Gewicht, daß der dolus der Gründer die Gejellihaft nichts angehe. 
Bol. dagegen oben Bd. 2, ©. 535. 
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Die caſuiſtijche Methode iſt die bequemite und bie mächtiatze. 
Sie jtellt die in den Quellen mitgetheilten Enticheidungen, um 
denen ein nichtiges Geichäft und ein Irrthum vorliegen, nad 
ber Art bes Gegenjtandes, über ben gerade geirrt wird, zujammer, 
und erklärt jodann, dag in diejen ;zällen der Irrthum weientich 
jei, ſonſt nicht. Diefe Methode hat große Vorzüge. Bor Alem 
war es diejenige, auf welche jowohl die Glofjatoren als auch 
bie Eonfiliatoren nach ihrer Art der Duellenbehandlung zuerjt 
verfallen mußten.) Sodann erjpart fie dem Studirenden umd 
dem Praftifer das Nachdenken, eriterer braucht nur auswendig 
zu lernen, legterer nur nacjzufchlagen.?) Darum iit fie auch, 
mag fie noch jo jehr mit principiellen Flosleln verbrämt ſein, 
ein eigentliher Grundſtock der Irrthumslehre Jahrhunderte hin- 
durch geweſen und ift es noch heute in den Lehrbüchern wie in 
ben Gejegbüchern.?) Sicherlic; würde Niemand wagen dürfen, 


) Vgl. Stinging, Gefchichte der deutſchen Rechtswiſſenſchaft. Erite 
Abth. München und Leipzig, 1880. ©. 104, 112. Dieje Methode ift Mar 
erfennbar aus ber glossa In omnibus zur 1. 57 (56). de obl. et act. 44, 7. 

) Vgl. Stinging a. a.D. ©. 125. „Dieſes Uebergewicht der praftijchen 
Richtung, in welche die Vertreter der Rechtswiſſenſchaft durch das Be— 
bürfnif des Lebens und die fortgejegte Beichäftigung mit praftiihen Ar- 
beiten geführt und gebannt wurden, hat es bewirkt, daß in Deutichland 
weber bie fyftematifche noch die antiquarifche Methode zu voller Ausbildung 
und Herrſchaft gelangte.” 

) Bol. oben Bd. 2, S. 540, Anm, 1 u. 2.; ferner J. Mejeri, collegium 
Argentoratense 1657, tom. I. p. 999, squ., H. Hahnii, observata theoretioo- 
practica ad Matthaei Wesembecii in L libros digestorum commentarios 
1659, p. I, p. 995. A. Vinnii, partitionum juris eivilis libri 4, Roter- 
dami 1664, lib. 2. c. 4. p. 212., G. A. Struvii, syntagma juris civilis 
1692. p. 1502., Cornelii van Eck, prineipia juris civilis sec. ordinem 
digestorum Traj. ad Rhen. 1724, I. cap. 16. p. 431 ff., Wernher, ma 
nuale pandeciarum 1736, ©. 161., G. F. Ludovici doctrina pandectarum 
1784, p. 822., Glüds Pandectencommentar Bd. 16. 1814. ©. 17 fi, 
Schweppe, das römifche Privatrecht, 3. Aufl., Altona 1822, $. 41% 
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an ihr zu rütteln, wenn ſie nicht jchließlich doch für die Eregeje 
und Praris undurchführbar wäre und deshalb von jeher das Ge- 
fühl der Unzufriedenheit Hinterlafjen hätte.) Ihre Duellen- 
widrigfeit folgt zunächjt daraus, daß die Gejege nicht nach ihrem 
Wortlaute, jondern nad) ihrer vis ac potestas aufzufajjen jind, 
dat aljo bloße Beiſpiele, welche fich al8 Ergebniß einer Schluß- 
folgerung aus allgemeinen Säten darjtellen, nicht als jpezielle 
Recht3vorjchriften angejehen werden Dürfen. Das eigentliche 
Schmerzenskind der cafuijtiichen Methode war aber ſtets der 
error in qualitate. Das vergebliche Bemühen, diejenigen Eigen- 
ſchaften zu charakterifiren, welche nad) ihrer Beichaffenheit wejent- 
liche find, und jein Mikerfolg find befannt. Uebrigens hat nicht 
blos dieſer Uebeljtand, jondern auch das Unjuriftiiche jenes 
Haftens an dem Einzelfalle?) jchon früher die gebührende Be— 
achtung gefunden. Titius (observationum ratiocinantium 
in compendium juris Lauterbachianum Lipsiae 1717) be- 
merkte mit Recht zu der cafuijtiichen Lehre von dem error in 
qualitate (S. 336): 
Nimirum cum ex pertinentia rei ad negotium 
omnem erroris efficaciam aestimare debuissent, illi ex 
naturali rei habitu hoc definire voluerunt, hinc 
an in corpore, materia vel qualitate erratum sit, con- 
siderarunt, cum tamen non quo loco quid intuitu rei 


©. 336., Holzfhuher, Theorie und Eafuiftif, 3. Aufl. (ed. Runge), 
Leipzig 1863, 8. 37. Nr. 28. ©. 376 ff, Sintenig, das practijche ge- 
meine Eivilrecht, 3. Aufl, Tauchnig. Leipzig 1868, 8. 22. ©. 192 ff. u. a. m. 

ı) Bol. 3. B. die Eitate oben Bd. II, ©. 437, Anm. 1. 

) Ein Praktiler bemerkte neulich dem Berfafjer gegenüber, daß ber 
Sag: „Die Wejentlichkeit ded Irrthumes hängt von feinem Gegenjtande 
ab“ um nichts juriftifcher jei, als die bei Angeflagten beliebte Redensart, 
daß fie „wegen eines Paares Stiefeln“ vorbeftraft worden jeien. 
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habeatur, sed quo id habuerint paciscentes con- 
siderari debeat. 
Auch Gundling (Gundlingiana Halle 1724 Stüd 33. ©. 207) 
tadelt e8 bei der Erörterung der Irrthumslehre, daß „wir nur 
leſen und diejenigen Entjcheidungen nachſchwatzen, welche bet be= 
jonderen Umjtänden etwas davon gelallet.* 

Neben der cajuiltiichen Methode jtehen die principiellen. 
Unter ihnen ijt e8 die jcholaftiiche, welche die Wejentlichkeit 
des Irrthumes danach bejtimmt, ob jein Gegenjtand ein objectiv— 
wejentlicher Bertragsbejtandtheil ift, d. h. zu denjenigen Theilen 
des Bertrages gehört, deren Verabredung das objective Recht 
vorausjegt, damit der Vertrag rechtsverbindlich werden kann. 
Der Verfaffer nennt diefe Lehre eine jcholaftiiche, nicht etwa, 
um fie dadurch zu tadeln, jondern im Gegentheile deshalb, weil 
fie ſich rühmen darf, den gewaltigjten Meiſter der Scholajtif zu 
ihren Begründern zu zählen. Thomas von Aquino!) argumentirt 
zwar nur für das Eherecht, jedoch aus Gefichtspunften von all= 
gemeiner Bedeutung. Er fämpfte, wie wir jahen, gegen eine 
radikale Anficht, welche jeden Irrthum in den entjcheidenden 
Beweggründen für wejentlich hielt. Er gelangt zu einer Ein- 
Ichränfung durch die jehr gefährliche und noch heutzutage übliche 
Analogie des Strafrechtes.?) Wie das Strafrecht ſich nicht um 
alle Motive der That fümmere, jondern nur um diejenigen, aus 
welchem der im Gejete nad) jeinem Inhalte als jtrafbar be— 
zeichnete dolus gefolgert werden joll, jo könne auch das Civil- 
recht nur jolche Motive der Erklärung als erheblich gelten lajjen, 
aus denen hervorgeht, daß fich der Wille auf diejenigen Punkte 
gerichtet Hat, deren Verabredung das Geſetz zur Vorbedingung 


) a. a. D. qu. 5l art. 2 sub conelusio. 
) gl. oben Bd. II, ©. 420, Anm. 3. 
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der Vertragsgiltigfeit macht.!) Alſo jei auch nur der Jrrthum 
in jolchen Motiven weſentlich. Diefer ficherlich ſcharfſinnige Ver: 
gleich hinkt in dem entjcheidenden Punkte. Das Strafgejet fragt 
nach dem Willen, nicht um dem Wollenden entgegenzufommen, 
jondern um ihn, wenn er jtrafbar ift, zu züchtigen, es jieht Daher 
auf das Innere dieſes Menſchen nicht weiter, als es zu dieſem 
Zwecke nöthig ift. Das Civilrecht fragt aber nach dem Willen 
des Contrahenten, um feinem Inhalte Wirkjamfeit zu verleihen, 
und zwar nicht blos nad) demjenigen Theile dejjelben, dejjen 
Erijtenz das Geſetz als geringite Vorbedingung ſeines Schußes 
verlangt, fondern auch nach allen den Zuſätzen, welche die Partei 
noch jonjt al3 wichtig beigefügt hat. 

Troß diejes Fehlichluffes erfreute fich die dargejtellte Theo» 
rie großen Anjehens, da fie den Schein einer tieferen Begründung 
an ſich trägt.?) Namentlich beginnt in neuerer Zeit diejer Ge— 
danfe auf's Neue fich wiederholten Beifalld zu erfreuen, und 
zwar nicht nur innerhalb der Theorie,3) jondern namentlich auc) 


') Error autem non excusat a peccato, nisi sit illius circumstantiae, 
cujus appositio vel remotio faciat differentiam lieiti et illieiti in actu,..... 
unde oportet, quod error qui matrimonium impedit, sit alicujus eorum, 
quae sunt de essentia matrimoni. Freilich nimmt Thomas weiterhin das 
Wort „essentiale“ in einem bejonderen Sinne, da er aud) den error con- 
ditionis für wejentlich hält, weil die mutua potestas der Gatten, welde 
durch SHaverei des einen eingefchränft werde, ein essentiale der Ehe jei. 
Er verfteht aljo unter mwejentlich nicht blos: das „nach objectivem Rechte 
Erforderliche”, jondern auch das „nach objectivem Rechte Erwünjchte‘‘, 

) Schaumburg (compendium juris digestorum, Jenae 1757, 
©. 136, $. 5.) jpricht von dem error, welcher substantiam negotii con= 
cernit, Malblanc (principia juris romani Tubingae 1801, $. 279.) 
davon, daß der error versatur aut circa essentialia aut accidentalia u. j. w. 
Uebrigens find dieje Schriftfteller weit entfernt davon, die Eonjequenz ihrer 
Lehre ernftlich zu ziehen. 

) Bol. 3. B. Voigt, Archiv für civ. Praris, Bd. 54, ©. 80.: „Die 
Relevanz an fich ift aber ganz allgemein abhängig von zwei Requifiten, 
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in der Praris des Reich3oberhandelögerichtes.!) Dieje Lehre tit 
nicht ohne wahren Stern. Bei einem jeden Dijjenfe in einem es- 
sentiale negotii muß ein nichtiger Vertrag vorliegen.?) Troß- 
dem ſteckt fie das Gebiet des wejentlichen Irrthumes viel zu eng 
ab. Es giebt viele Umftände, deren Abrede nicht zu den essen- 
tialia negotii gehört, hinfichtlich deren aber ein Irrthum zweifel— 
[08 wejentlich it. So iſt e8 3. B. durchaus nicht nöthig, Daß 
bei dem Berfaufe einer Sache über deren Eigenjchaften beionders 
verhandelt wird, und doch iſt, wie wir gejehen haben, wenn es 
geichieht, der Irrthum über die Eigenfchaften unter Umjtänden ein 
Nichtigkeitsgrund. Zweifellos gehört ferner die Setzung einer 
Bedingung zu den aceidentalia negotii und doch liegt ein nich— 
tiger Vertrag dor, wenn eine bedingte Offerte unbedingt acceptirt 


daß nämlich 1) der error weſentlich fei, d. 5. einen Hauptjädlihen 
thatſächlichen Moment des Rechtsactes betreffe und 2) der Rechtsact- 
bei dem ber error auftritt, empfindlich gegen denjelben und jomit em— 
pfängli für defjen Effect ſei“ Vgl. ferner Hölder, krit. Vierteljahrs- 
Iihrift, Bd. 14, ©. 579 „und kann nur hier ein folder Irrtum als 
wejentliher angejehen werben, der e3 nad) allgemeinem, vom individuellen 
Motiv abftrahirenden Maßſtabe ift, d. h. ein folcher, der nicht irgend welche 
außerhalb des Gejchäftes liegende Momente, jondern mwejentlihe Momente 
bed Gejchäftes jelbft betrifft, diefes feinem inneren Gehalte nad) als ein 
anderes erjcheinen Täßt.“ Aus diefem Standpunkte erklärt fi auch die 
rigoroje Lehre Hölders Hinfichtlich des error in qualitate, in welder er 
Marcelus vor Ulpian bevorzugt (a.a. O. ©. 575.) und in welder Zitel— 
mann, der jonft diefen Standpunkt nicht theilt, ihm, wie wir oben jahen, 
gefolgt ift. 

) gl. das ſchon oben citirte Urtel. Entſch. Bd. 22, Nr. 90, ©. 388 ff., 
vgl. ©. 394.: „Unter dem Wefentlichen des Gejchäftes, foweit in Betreff 
deſſen Willen und Erflärung aud) auf Seiten derjelben erflärenden Perſon 
nit abweichen jollen, können nur diejenigen Gejchäftsbeftandtheile ver- 
ftanden werden, in Betreff deren das Geſetz eine Willensäußerung erfordert, 
um ihnen die Rechtswirkung, ein bejtimmtes Gejhäft darzuftellen, zu Theil 
werden zu laſſen.“ 

?) Vgl. oben Bd. 2, ©. 426, Anm. 1. 
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wird. Die jcholaftiihe Theorie muß alfo dahin führen, Die 
Hervorhebung von Nichtigfeitsgründen in unzuläffigiter Weije ein- 
zujchränfen und dem wahren Parteiwillen den unerträglichiten 
Zwang anzuthun. 

Wie jich auf allen Geijtesgebieten gegen den mittelalterlichen 
Zwang eine Revolution erhob, welche die Feſſeln zerbrach und 
in überjchäumendem Drange bisweilen über das richtige Ziel 
hinausſchoß, jo auch in der Irrthumslehre. Der Begründer einer 
neuen Methode ift hier Hugo Grotius. Er lehrt im Gegen- 
jage zu dem großen Scholaitifer, daß der Parteiwille, nicht das 
objective Recht, die Wejentlichkeit des Irrthumes bejtimme. Wir 
dürfen diefe Methode die individualijtiiche oder piycho- 
logijche nennen. Sie ijt es, die zuerjt in echt naturrechtlichem 
Radikalismus Tejtamente und Verträge über einen Leiſten jchlägt 2) 
und alles von dem Wunjche, welcher die Parteierflärung hervor— 
treibt, abhängen läßt. Man vermied aljo die Scylla derjenigen 
Auslegung, welche in der voluntas contrahentium die Erklärungs- 
handlung (ftatt de Sinnes der Erklärungen) jah und gerieth in 
eine Charybdis, indem man jenes Wort nunmehr al Bezeichnung 
der bloßen voluntas contrahendi, des inneren Gejchäftswilleng, 
betrachtete. Da diejes ein philojophijcher Begriff war, jo wandte 
man fi) mit Recht an bewährte philojophiiche Autoritäten mit 
der Frage: „Wann jchließt der Irrthum die innere voluntas, d. h. 
den auf den Erfolg einer Handlung gerichteten Willen aus ?* 
Auf diefe Frage giebt es nur eine richtige Antwort: „Ieder 


!) De jure belli ac pacis lib. II, cap. 11, lib. III, cap. 23. 

) So ſpricht Grotius a. a. O. nicht mehr von Verträgen oder Tefta- 
menten, jondern jchlechtweg von der Nichtigkeit des durch error beftimmten 
„actus“. Was hiernad blos eine Ungeſchicklichkeit im Syftematifiren 
war, wird heutzutage bisweilen ald ein unanfechtbares Ariom zum Aus— 
gangspunfte dogmatiſcher Erörterungen gemacht. 
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Irrthum, ohne welchen der Irrende den Erfolg nicht wünſchen 
würde, läßt diefen als einen nicht gewollten erjcheinen.!) Unſere 
moderne philojophiiche Jurisprudenz erfennt freilich dieſen Sag 
nicht an; denn feine Eonjequenzen ftimmen nicht zu den Rechts— 
vorjchriften über die Behandlung dejjen, was in den Quellen 
voluntas contrahentium heißt. Statt nun hieraus zu folgern, 
daß der Begriff, welchen die Quellen mit diefem Namen be— 
zeichnen, wahrjcheinlic; ein ganz anderer jei, als die voluntas 
contrahendi, ziehen fie e8 vor, den philojophiichen Sat aufzu= 
jtellen, daß nicht alle bejtimmenden Irrthümer den Gejchäftswillen 
ausjchliegen. Der Beitrag, welchen die Jurisprudenz hier der 
eracten Bhilofophie darbietet, wird von dieſer jchwerlich entgegen= 
genommen werden, da die Königin der Wiljenjchaften fich nicht 
nach) dem corpus juris zu richten braucht.?) Freilich gebührt 
demjenigen, was die Philojophie ung Jurijten in der Frage, ob 
und wie weit das Recht auf den inneren Willen Nüdjicht nehmen 
joll, darzubieten pflegt, noch geringeren Danf. So fühlte ſich 
ſchon Seneca veranlaßt, den Sat auszufjprechen, daß man jedes 
aus Irrthum gegebene Verſprechen brechen fünne.?) Dies nimmt nun 


’) ®gl. Aristoteles, ethica Nicomachea ed. Ramsauer Lipsiae 1878, 
lib. 3 cap. 1. ©. 138.: ro d di’ dyrorar oly ixodıoov arrar dorıv. ©.142.:0 rourwr 
Tı dyronoas Axomw doxsi merpayeraı xai ualıora dv TOiS xUpIWTaTag. xUQt- 
vrara Ö'elvaı doxei dv ols nopälıs xal ou Irexa. Seneca de beneficiis 
liber IV, cap. 35 omnia esse debent, quae fuerunt cum promitterem, 
ut promittentis fidem teneas. gl. Hugo Grotiu3 de jure belli 
ac pacis lib. II. cap. 23, $. 3. Et de errore alibi (lib. II, c. 11) 
diximus, ita jus dare a contractu recedendi, si id, quod per errorem 
ereditum fuit, in mente agentis vim habuerit conditionis. 

) So fteht 3. B. Laſſon, Syſtem der Redtsphilojophie 1892 
©. 477, troß der modernen Jurisprudenz noch immer auf dem Stanb- 
punfte des Ariftoteles. 


) Seneca, de beneficiis lib. IV, 35, vgl. Anm. 1, c. 36: demens 
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die philojophiiche Nichtung der neueren Jurisprudenz nicht an, 
weil fie mit den Quellen eine gewiſſe Fühlung ſucht. Ganz 
anders Hugo Grotius. Was waren ihm Bapinian und Tri— 
bonian? Unumwunden jpricht er aus, daß die Giltigkeit des Ver— 
trags nur von dem Wunſche, welcher die Barteierklärung hervortreibt, 
abhängen fann. Es iſt das eine echt philoſophiſch unjuriſtiſche 
Idee. Es wird nur an den einen irrenden Contrahenten gedacht, 
der andere wird nicht beachtet, !) und von einer Berüdfichtigung 
der Gejammtheit und ihren Interefjen an dem Bejtehen gegen- 
jeitigen Vertrauens im Verkehrsleben iſt feine Rede.“) Diefe 
Nichtachtung der realen Vorbedingungen, mit denen die Rechts— 
ordnung rechnen muß, um brauchbar zu fern, jcheint von Alters 
her eine jpecifiiche Eigenthümlichkeit der Philojophen zu fein, 
welche jich zum Theile nur zu oft für befugt gehalten haben, 
über die Gejehe des Weltgetriebes auch da zu urtheilen, wo ihnen 
die erforderlichen Beobachtungen fehlten. 3) 

Daß dieje Anficht noch heute nachwirkt, braucht wohl kaum 
bewiejen zu werden. In ihrer vollen Conjequenz findet fie wohl 
est, qui fidem praestat errori. Non est turpe cum re mutare consilium. 
Nach cap. 39. ibid. zu jchließen, jcheint Zeno in dieſer Lehre verftändigere 
Anfichten gehabt zu haben, wenn er auch vielleicht in der dort ventilirten 
Frage, in wie weit die stipulatio de mutus dando widerruflich jei, eine 
allzu rigoroje Entjcheidung traf (vgl. Bd. 1, ©. 158, Anm. 1), welche fich 
höchſtens aus der Stipulationgsftrenge rechtfertigt. Seneca jcheint übrigens 


bei jener noch heutzutage jchwebenden Frage daS mutuum mit dem pactum 
de mutuo dando zu verwechſeln. 

ı) Höchſtens injofern, als man die Berufung auf unentichuldbare 
Srrthümer für unzuläffig hielt. So Hugo Grotius de jure belli ac pacis 
lib. II, cap. 11, $. 6 und noch jet auf ähnlihem Standpunkte ftehend 
Lajjon, Syftem der Redtsphilojophie 1882, ©. 477. 

?) Under Ulpian in ber 1.1. pr. dig. de pactis 2, 14. quid enim 
tam congruum fidei humanae, quam ea, quae inter eos placuerunt, servare. 

®) Bgl. hierüber Puchta, Eurfus der Znftitutionen Bd. I, 8. 32. a. €. 
und oben Bd. 1, 8. 4. 
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nur noch eine vereinzelte Anerkennung. Dieje nothwendige Con— 
jequenz iſt die Nichtigkeit jeder Abrede, nicht blos bei einer Ent- 
jtellung ihres Inhaltes in Folge eines Jrrthumes, jondern auch 
bei der Unrichtigfeit jolcher VBertragsbedingungen, welche blos 
gewollt und nicht erklärt find, mit einem Worte eines jeden ein- 
jeitigen entjcheidenden Beweggrundes. 

Trotz der Unrichtigfeit und Verkehrsfeindlichkeit dieſer 
Strömung darf man hier ebenjo wenig, wie jonjt, mit derjenigen aus: 
ſchließlichen Mißachtung von dem Naturrechte jprechen, welche leider 
heutzutage beinahe an der Tagesordnung ijt.!) Wir dürfen nament- 
lich nicht überjehen, wie jene vorübergehende Loslöjung von den 
Quellen, welche das Naturrecht fennzeichnet, zwar jachlich nicht 
gerechtfertigt, aber doch heiſſam war. Man vergegenmwärtige jich die 
Unüberfichtlichfeit des Nechtsitoffes, die Unmöglichkeit mit den 
damals zu Gebote jtehenden Mitteln Abhilfe zu jchaffen. Selbjt 
die ſyſtematiſche Riejenarbeit des Donellus?) war mit einem 
Ballajte überlieferter Mifverjtändnifje beladen und Durch die 
Nothwendigkeit, mit Einzelheiten zu rechnen, viel zu complicirt, 
um den praftiichen Bedürfnifjen zu genügen.ꝰ) 


1) Der Vorwurf einer naturrehtlihen Deduction jcheint mandem 
geradezu ein verleßender zu jein. Wenn der Berf. nicht Hierin anderer 
Meinung mwäre, jo würde er jelbft ihn nicht jo oft gebrauden. — Die ge— 
ringe Berüdfihtigung, welche 3. B. Wächter (Panbdelten, I. 8. 15, ©. 71) 
in feiner trefflichen Ueberjiht über die Dogmengejhichte der Naturrechts- 
periode jchenft, muß ein ganz faljches Bild von der Bedeutung dieſer durch— 
aus nicht ruhmlojen Epoche unſerer Wiſſenſchaft gewähren. 

2) Donellus hat auch Hier den Naturrechtlern vorgearbeitet (vgl. 
Stinging, Geſchichte der deutſchen Rechtswiſſenſchaft 1880, ©. 137). Dies 
beweift jeine oben erwähnte, freie Stellung zur Lehre von dem Irrthume 
in den Beweggründen, welche ſich von ben heutzutage verbreiteten Theo» 
rien auf das Vortheilhaftefte untericheidet. 

9) Dies gilt auch von der oben Bd. 2, ©. 542, Anm. 1 citirten 
Ausführung. 
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Und doch fühlte man heraus, daß ein brauchbares Recht auch 
vom legislatoriichen Standpunkte aus erklärbar und zugleich 
einfach jein müſſe. So löjte man jich von der qualvollen Einzel- 
arbeit los und jchrieb dasjenige nieder, was der Gejammteindrud 
gebot. Man glaubte jich damit von den Quellen freizumachen, 
man jtand jedoch in ihrem Banne und leijtete durch dies intuitive 
Gewinnen der eigentlichen Ziele der Eregeje diejer oft einen viel 
größeren Dienft, als die fleigigen „Mifrologen“. 

Den glänzenditen Beweis hierfür liefert die Irrthumslehre; 
denn zur Zeit des Naturrechtes war die Löjung der Haupt- 
frage jchon gefunden, und wenn auch Savigny den Grund» 
gedanken diejer Löjung in jeine etwas umjtändliche Darjtellung 
der Irrthumstheorie aufgenommen hat, jo verdankt er es den 
Vorarbeiten einzelner Naturrechtslehrer, und zwar derjenigen 
Richtung, welche nicht blos in einer rein zerjegenden und radifalen 
Tendenz wirkte, jondern auf Grund eigener Lebenserfahrungen 
die eigentlichen praftijch = politiichen Grundideen des römischen 
Rechtes, unbefümmert um die Ungejchielichfeit der Exegeten, 
herausfühlte, weil ihre Vertreter den römischen Juriſten congeniale 
Naturen waren. 

Man muste zu diefer richtigen Anficht jelbjt vom Stand» 
punfte der unrichtigen Auffafjung der voluntas contrahentium 
al3 einer bloßen voluntas contrahendi jchon dann fommen, wenn 
man damit den alten Sat verband, nach welchem jeder Con— 
trahent es fich verbitten darf, dag Beweggründe geltend gemacht 
werden, die ihm gegenüber nicht als Ge,chäftsbedingungen er: 
fennbar geworden find. Daß dem jo ijt, hat bereits die Gloſſe 
anerkannt, !) namentlich unterjcheidet fie hier ſchon genau zwijchen 


!) Glossa debetur ad 1. 110. $. 1. dig. de verb. obl. 45, 1, 


2eonbard, Der Irrihum ac. 36 


Zeitamenten nud Bertragserflirungen Auch Bartelus!) ſpricht 
eö aus, umb noch im vorigen Jahrhundert it dieſer Grundjaf 
wiederholt dem radifalen Standruntte des Hugo Grotius gegen 
über hervorgelehrt worden?) Sehr mit Unrecht hat man daher 
dieje Lehre, welche gegen die Ausjchieitungen einer naturrecht- 
lichen Doftrin aus alten Autoritäten entnommen wurde, für eine 
willfürlihe und umatũrliche Theorie der Naturrechtier au“: 
gegeten.?) 

Hält man an diefem Safe feit, jo laſſen fich in der That 
die Fälle des weientlihen Irrthumes in die oben angedeurtete 
einfache Formel zujammenfafien. Daß diejes in der That möglich 
iſt, entging den Juriſten keineswegs. Schon bei Eujacius *) findet 
fi) eine dort leider aus völlig unzutreffenden Gründen ver: 
worfene Andeutung der richtigen Anficht in einem einzeinen Falle, 
nämlich die Bemerkung, das Accurjiusd) die lex 41 8. 1 eit. 
dig. 18, 1 de contr. empt. auf den Fall bezogen habe, si id 
fuerit actum nominatim inter contrahentes, ut solida mensa 
esset EX auro. 

Als allgemeines Prinzip erjcheint die richtige Lehre bei 
Samuel von Bufendorf.*) Diefer bemerkt, nachdem er die Lehre 


) gl. die additio des Bartolus ad legem 12, dig. de transactionibus 
2. 15.: ille quem constat habuisse notitiam alicujus instrumenti prae- 
sumitur habuisse notitiam contentorum in eo. : 

) Bol. Gundling in den Gundlingiana, ©t. 33, ©. 227, welcher 
fih auf Thomafius beruft Hankoph, de effectu erroris in contractu emti 
venditi, Kilonii 1749, ©. 6. 

) So Exner, die Lehre vom Rechterwerbe durch Tradition, ©. 267, 
Anm. 45. und die dort Eitirten, ©. 260, Anm. 13a. 

*) Observat. lib. II, c. 4. 

*) Glossa Nulla est emptio No. 4 zu ber 1.41, $. 1. cit. 18, 1. 
Bol. oben ©. 458, Anm. 1. 

*) Samuelis Pufendorf, elementorum jurspriudentiae universalis 
libri II, Jenae 1669, S. 153 ff. 
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des Grotius, daß jeder entichuldbare Irrthum über eine conditio 
sine qua non des Gejchäftsabjchlufjes das Gejchäft entkräfte, vor— 
getragen hat a. a. D. ©. 154: 

At vero vix errorem intervenisse dici potest, quando 
illud non adparet, quod pro conditione non fuit suppo- 
situm, expresse aut ex natura negoti. 

Seinem Einflufje it eg wohl zuzufchreiben, wenn die richtige 
Anficht bei Praktifern mehrfachen Anklang fand. Namentlich Lich 
ihr Titius einen beredten Ausdrud.!) Seine treffende Kritif der 
cajuiftifchen Methode lernten wir bereit fennen. (S. 551.) Der: 
jelbe bemerkt a. a. D. ©. 338: 

Causa impellens extra casum specialis desti- 
nationis, quae hic facta non erat, ad negotium non 
pertinet. 

Man höre ferner Berger, ?) welcher fich über den Gefichts- 
punkt, nach welchem die Wejentlichfeit des Irrthumes zu be- 
jtimmen ift, folgendermaßen äußert: 

In dubio, quid actum sit, colligi ex intentione par- 
tium eaque declarata ex consuetudine personae loci. 

Man beachte ferner Kern, de errore contrahentium 1806 
Gottingae ©. 34, welcher die falsa causa dann für einen 
Nichtigkeitsgrund hält: 


ı) Freilich in einem jehr ſchlechten Latein. gl. Observationum 
ratiocinantium in compendium juris Lauterbachianum auctore Gottlieb 
Gerh. Titio, Lipsiae 1717, ©. 236 ff. Derjelbe hat auch observationes 
de Pufendorfio (1708) gejchrieben (vgl. das Rechtslexikon von vd. Holgen- 
dorff unter Titius), ftand alfo unter Bufendorfs Einfluß. Lauterbach 
«aollegii theorieo-pract. p. I. Tubingae 1714. ©. 1183) ſchloß fich dem oben jo 
genannten ſcholaſtiſchen Princip an (vgl. oben ©. 552), argumentirte aber im 
Einzelnen durchaus aus richtigen Gefichtspunften (vgl. a. a.D. cap. 110,p.1185) 

?) Jo. Henrici de Berger, :oeconomia juris, Lipsiae anno 1734, 
8. 17, ©. 669. 

36* 
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si causa conditio pacto est adjecta. 
Hierher gehört aud) Bigot:!) 
l’erreur dans les motifs d’une convention n’est une 
cause de nullite, que dans les cas oü la verite de ces 
motifs peut &tre regardee comme une condition, dent 
il soit clair, que les parties ont voulu faire dependre 
leur engagement. 

Der Berfajjer vermag nicht einzujehen, daß hier die Wejent- 
lichfeit einer irrigen WBorausjegung davon abhängig gemacht 
werde, ob fie den „Willen nicht blos bejtimmte, jondern eine vom 
wirklichen Willen abweichende Erklärung bewirfte“.2) Sie joll 
nach der mitgetheilten Anficht Bigots davon abhängen, ob die 
Nichtigkeit ihres Gegenjtandes als Inhalt einer Bertragsbedingung 
in der Erklärung hervortritt. Dies iſt aber in der That die 
richtige Anjicht.?) 

Daß auch in der neueren Zeit der richtige Grundjag 
wenigſtens in einzelnen Amvendungen vorkommt, ward ſchon oben 
erwähnt.) Geradezu ausgejprochen findet er ji) noch bei 
Göjchen,?) woſelbſt der wejentliche Irrthum als derjenige 
definirt wird, welcher jich auf den Inhalt der Willens— 
erflärung im Gegenjage zu dem nicht in diejen Inhalt auf: 
genommenen Motive bezieht. 

Schließlich würde es ungerecht fein, wenn neben den oben 
angefochtenen Erfenntnifjen des Reichsoberhandelsgerichtes nicht 


') Dise. publ. V. p. 9 eitirt bei Windjcheid, zur Lehre des code 
Napoléon von der Ungültigkeit der Rechtsgeſchäfte, Düfjeldorf 1847, ©. 253. 

) Wie Windſcheid a. a. D. anzunehmen jcheint. 

) Eine nähere Würdigung der Barticularrechte behält der Berfafler 
einer anderen Gelegenheit vor. 

) Bd. 2, ©. 451, Anm. 2, 

°) Borlefungen über das gemeine Civilrecht, 2. Auflage, Bd. I, 
Göttingen 1943, 8. 97. 
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auch einige andere erwähnt werden würden, twelche mit der 
richtigen Anfiwt eine unverfennbare Fühlung haben. So wurde 
3. B. die Behauptung jeitens einer Lebensverficherungsgefellichaft, 
daß ein Verſicherungsnehmer durch Nichtanzeige von Krankheiten 
jeine Bertragsrechte verwirkt habe, unter anderem auc) deshalb zu— 
rücgewiejen, weil es ſich nur „um leichte Unpäßlichkeiten“ gehandelt 
habe.!) Daraus dürfte hervorgehen, daß die Abweſenheit eines Irr— 
thums über ſchlimmere Uebel als jtillfchweigende Gejchäftsbedingung 
angejehen ſein würde. In ähnlicher Weile fann man allenfalls 
aus den Schlugworten eines Urtels, welches es für einen un 
wejentlichen Irrthum erklärt, wenn ein Zeichner von Aktien an 
die Echtheit des Proſpektes des Aftienunternehmens fäljchlich 
glaubt, — allerdings nicht mit völliger Bejtimmtheit — ent: 
nehmen, daß bei einer Unrichtigfeit des Proſpektes im entgegen= 
gejetten Sinne entichieden jein würde.2) Wenn endlich die Ab- 
rede einer Conjortialbetheiligung bei einem erfennbaren Irrthume 
über den Brocentjaß, nach welchem in Ausführung des Conſortial— 
unternehmens Aftien begeben werden follten, und ſomit nur über 
die Höhe gehofften Gewinne für nichtig erklärt wird, ®) jo iſt 
die nur vom Standpunkte der richtigen Lehre, nicht aber von 
demjenigen der üblichen Irrthumskategorien zu rechtfertigen. 

Dieje allein quellenmäßige Methode kann man die Methode 
der Vertragsauslegung nennen; denn fie bejtimmt die 
Wejentlichkeit des Irrthums durch Interpretation der Bertrags- 
erflärungen. 

Wodurch fie ihre Herrichaft verlor, Tiegt auf der Hand. 
Die Nihtachtung der Gejeßesterte war ihre tragiiche Schuld, 
9) Entf. Bd. 11, Nr. 46, ©. 134, 135, wofelbft von ausbrüdtichen 
Bertragsbejtimmungen abgejehen ift. 

2) Entih. Bd. 20, ©. 248, Nr. 68. 


9) Entſch. Bd. 15, ©. 249, Nr. 71. Alle drei legtangeführten Ur- 
theile betreffen da8 Gebiet des preußifchen Landrechts. 
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durch welche fie zu Falle fam.!) Man fuchte wieder, wie es fich 
gehörte, Fühlung mit den Quellen, umd dabei verfchlang die 
caſuiſtiſche Methode die richtige. Zuerſt erjcheint fie als Dienerin 
der richtigen Anficht, d. h. die Caſuiſtik tritt im Rahmen des all- 
gemeinen Princips auf,2) fchon bei Savigny überwiegt die 
caſuiſtiſche Behandlung, innerhalb deren jedoch die richtige Methode 
der Vertragsauslegung, namentlich der Feſtſtellung des Partei- 
willens aus dem PBarteiintereffe in meifterhafter Weile gehand- 
habt wird,3) bei den Neueren droht das richtige Princip innerhalb 
des cajuiftifchen Rahmens ganz zu verjchwindent), und ſogar das 
Iholaftijche neu aufzuleben. Statt deſſen wird als Grundlehre 
des Ganzen vielfach die naturrechtliche Theorie de8 Hugo 
Grotius, daß der innere Parteiwille entjcheide, wieder aufge: 
nommen, jedoch nicht zu ihrer Confequenz, der Erheblichteit des 
Irrthums in den Beweggründen, durchgeführt, fondern eingejchräntt 
durch die jcholaftische Lehre, daß der Irrthum fich auf einen 
wejentlichen Gefchäftsbeftandtheil beziehen müſſe, und durch die 


) Man beachte 3. B. die leichtfertige Bemerkung des Titius (a. a.D. 
©. 336): Haec naturalia sunt, eaque hodie obtinere, immo et apud Ro- 
manos in foro obtinuisse arbitror. Mit einer jolhen Begründung lünnen 
freilih die Anhänger der hiſtoriſchen Schule nicht zufrieden jein. 

) So namentlich bei Sam. Cocceji, introductio ad Grotium illu- 
stratum Halae 1748. p. 368. gl. auch Glüd, Pandekten Bb. 16, ©. 18. 

) Bol. feine trefflichen Entjcheidungen, Syftem III, ©. 298 ff. Em 
Nüdfall in den Geift der pedantijchen Stubengelehrjamlkeit, oder richtiger 
eine wohl ſchwerlich allzu ernft gemeinte Eoncejfion an denjelben, iſt Sa- 
vignys Behauptung (©. 277), daß mit der Berüdfichtigung des Verkehrs— 
üblihen der ftrenge juriftifche Boden verlaffen werde, als ob nicht bie 
Auslegungsfunft, ein Hauptzweig der Jurisprudenz, fortwährend mit diefem 
Berkehrsüblichen rechnete und zu allen Zeiten gerechnet hätte. 

*) So bei Bruns, welder in den Pandeltenfragmenten ©. 486. be- 
merkt, daß es hier auf das Moment des Werthes und Schadens eigentlich 
nit anfomme. 
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Rückſicht auf die anjcheinend unjterbliche gloſſatoriſche Cajuiftik. 
So Iejen wir aus den gangbaren Lehrbüchern im Allgemeinen 
heraus, daß alles auf den inneren Willen anfomme (Hugo 
Grotius), aber nur, joweit er ſich auf die essentialia negotii richte 
(Thomas von Aquino), und daß daher die in den Quellen 
erwähnten Beijpiele wejentlichen Irrthumes, nach dem Gegen- 
Itande des Irrthumes gruppirt, die Fälle der Wejentlichfeit des 
Irrthumes erjchöpfen (Glofje), der Irrthum über andere Gegen- 
ſtände aber in der Seele des Contrahenten blos als Irrthum im 
den Beweggründen figurire. 

Eine gewiſſe Ideenmannigfaltigkeit iſt einer derartigen 
Irrthumslehre nicht abzufprechen,!) trogdem find die Widerjprüche 
dieſes Complexes unvereinbarer Grundjäge handgreiflich. Darum iſt 
es ein zweifellojes Verdienſt Zitelmanns, in feinem mehrfach 
genannten Werfe die Reſte der caſuiſtiſchen und der jcholaftijchen 
Methode aus der herrjchenden Irrthumslehre ausgejchieden zu 
haben.?) Namentlich hat er es Hargejtellt, daß der wirkliche, 
lebendige Contrahent, wenn er ſich den Inhalt des beabfichtigten 
Gejchäftes im Innern zurechtlegt, oder, wie Zitelmann es 
nennt, feine Abjicht individualifirt, dabei nicht blos auf diejenigen 


1) Auch das preußijche Landrecht, (Th. I, Tit. 4, 88. 75 ff.) enthält 
offenbar das fcholaftifhe Princip mit cafuiftiihen Zufägen, doch ohne jede 
piychologiiche Zuthat. Die Polemik des Verf. gegen die beijprochenen Ent» 
ſcheidungen des Reich8oberhandelsgerichtes (oben 535,554) trifft alfo aud) vom 
Standpunfte des preußifchen Rechtes aus zu, zumal jene Borjchriften als 
bloße leges dispositivae nur da gelten wollen, wo nicht die Bertragsand- 
legung zu einem anderen Ergebnifje führt. Dies ift aber gerade in der 
Irrthumslehre der Fall. 

?) gl. Bitelmann, Irrthum und Rechtsgeſchäft, ©. 491 und 496.: 
„Jeder Beftandtheil des Rechtsgefchäftes ift rüdjichtlich des Srrthumes und 
des Diffenjed von gleicher juriftifcher Bedeutung.” Auch Bekker, Eritifche 
Bierteljahrsichrift, Bd. 22, S. 54. warnt die Geſetzgeber vor jcholaftiichen 
Rategorieen. 


— 566 — 


Punkte Gewicht legt, welche im objektiven Rechte als weſent— 
liche Vorbedingungen der Gefchäftsgiltigfeit erwähnt ſind. ) Eine 
derartige Rückſicht auf die Vorſchriften des objektiven Rechtes 
findet fich höchjtens bei einem im Studirzimmer erdachten Homun- 
culus, welcher immer nur dasjenige denkt und will, was ſein 
Schöpfer gerade verlangt, um daraus feine Theorie zu beweiſen 
Eine bloße Conſequenz jener ſcholaſtiſchen Idee, welche die Bertrags- 
auslegung durch Bezugnahme auf das objektive Recht verdrängen 
will, war die Anficht einiger Neueren, welche nicht blos Die 
Antivort auf die Frage nach der Wejentlichfeit des Irrthumes, 
jondern überhaupt den Inhalt der Vertragswirfung direkt der 
Gejegesnorm zu entnehmen juchte. Im der Oppoſition gegen 
diefe Strömung iſt Zitelmann in jeder Hinficht beizutreten 
(vgl. oben Bd. 1 $. 12.) Darum ftehen auch die allgemeinen 
Schlufrejultate, zu welchen Zitelmann gelangt, denjenigen Ergeb- 
nijfen, welche der Verfaffer gewonnen hat, in ihrer Formulirung 
Ihlieglich gar nicht jo fern, als man es nad) der Verſchiedenheit 
der Ausgangspunfte und der Einzelergebnifje erwarten jollte, 
jofern man von dem „Irrthume im Bewußtſein“ abfieht.?) Beide 
jtimmen ferner darin überein, daß der Irrthum bei dem Difjenje 
wejentlich ift, fowie darin, daß der Vertrag bei Ausfall einer 
eonditio in praesens relata nichtig iſt Zitelmann hält aud) die 


) Bol. auch jchon Dernburg, Lehrb. des pr. Privatrechtes, Bd. I 
8. 77, Anm. 1. Einen intereffanten Berjud eines Mittelmeges zwiſchen 
der Rüdficht auf objective und auf ſubjektive Wejentlicheit vgl. bei Brinz, 
Band. ©. 1409. 

) Vgl. dagegen Bd. 2, ©. 546, Anm. 1, Bd. 1, ©. 271, Anm. 3. Freilich 
erwähnt jchon Nriftoteles den Bewußtlojen neben demjenigen, welcher zwar 
feines Bewußtjeind mächtig ift, in demjelben jedoch nicht die richtigen Bor- 
ftellungen von der Sadjlage hat, will aber beide unterjchieden wiſſen. 
(Ethica Nicomachea edidit Ramsauer Lipsiae 1878. lib. III, cap. 1. 


©. 139.: Fregor Home xai ro di Ayroar yarrer roi ayroivra reir.) 
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nichterfennbare Differenz der Abfichten für erheblich, meint jedoch, 
daß man fich in der Regel nicht darauf berufen dürfe, wodurch 
jene Erheblichfeit praftiich doch beinahe negirt wird; daß es bei 
der Trage nach der Wejentlichkeit des Punktes, über den geirrt 
wird, nicht auf die Nechtsnorm, jondern auf die Partei ankommt, 
ist gleichfalls von ihm erwieſen worden. Die tiefgreifende Diffe- 
renz zwiſchen jeiner Irrthumslehre und derjenigen des Verfajjers 
bejteht aljo nur in der Eregeje, namentlich hinfichtlich der Worte 
consensus und voluntas, und in der außerordentlichen Einjchränfung 
des Begriffes „Itillfchweigende Bedingung“, bei Zitelmann, welcher 
dieſes Rechtsinstitut zwar nicht ausdrücklich verwirft, jedoch nicht 
in entiprechender Weiſe verwerthet. !) 

Zum Schluffe glaubt der Verfajjer noch einige Worte über 
die Unmöglichkeit einer Bereinigung der unhaltbaren piychologifchen 
Grundidee der herrichenden Irrthumslehre mit der üblichen Ca— 
ſuiſtik deshalb beifügen zu müſſen, weil fürzlich in diefer Richtung 
ein höchſt beachtenswerther undollendeter Verſuch von Bruns 
unternommen worden iſt.“) Gegen diejes Unternehmen jprechen, 
abgejehen von der Unhaltbarfeit der eregetiichen Grundlage der 
pigchologischen Methode, namentlich auch praktische Bedenken. 
Die Zahl der Kategorieen, mit welchen hiernach würde operirt 
werden müſſen, müßte eine ausnehmend große werden, die Ca— 
juistit daher eine für die Praxis faum brauchbare Mannigfaltig- 
feit enthalten. Sehen wir von den blos begleitenden und nach— 


) Schließlich dürfen wir nicht überfehen, daß, nachdem erſt einmal 
pſychologiſche Irrthümer in die herrfchende Lehre eingewoben waren, der Weg 
der Wifjenfchaft nur noch „durch die Piychologie hindurch über die Piychologie 
hinaus“ führen fonnte. Den ſchwierigſten und undanfbarften Theil diejes Weges 
haben die Unterjuchungen Bitelmanns zurüdgelegt und wenn wir auch nicht 
an diejem Biele ftehen bleiben dürfen, jo können wir doc den Dan für die 
bis dahin gebahnte Straße nicht jchuldig bleiben. 

?) Pandeltenfragmente, Heinere Schriften, Bd. II, ©. 480 ff. 
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hinfenden Irrthümern ab, welche Bruns a. a. D. zwar erwähnt, 
aber jicherlich für unerheblich hält, jo müßten wir in Anlehnung 
an Unterjcheidungen, welche von Bruns gemacht find, bei jedem 
Bertragsichluffe fünf pigchologische Stadien von einander trennen, 
von welchen zwei in der Seele des DOfferenten und drei in der 
Seele des Acceptanten liegen würden. In der Seele des Offe- 
renten müßten wir zunächit die Zeit bi zu dem Entjchlujje zu 
der BVertragserflärung, und ferner die Einkleidung des auszu— 
Iprechenden Gedanfens in die definitive Aeußerung zu unterjcheiden 
haben. !) Beides verwijcht jich in der Wirklichkeit meijt zu einer 
untrennbaren Einheit, läßt ſich jedoch bisweilen deutlich unter: 
jcheiden, namentlich wenn fich jemand im Auslande zunächſt eure 
Erklärung im der eigenen Sprache im Inneren formulirt und fie 
jodann in die Sprache feines Aufenthaltsortes überjegt.?) In 
beiden Stadien kann, wie Bruns hervorhebt, der Contrahent auf 
eine faljche Fährte gerathen. In der Seele des Acceptanten 
müßte man, wenn man conjequent fein will, in entjprechender Weiſe 
unterscheiden. Hier kann zunächjt jhyon bei der Wahrnehinung 
der Offerte ein Irrtum obwalten, ſei e8 nun wegen einer Ent: 
itellung der Erklärung auf dem Wege vom Offerenten zum Ac— 


1) Dieſe Unterjheidung macht Bruns (a. a. O. ©. 4851) nur Hin- 
ſichtlich des error personae, fie greift aber in gleicher Weije auch in allen 
anderen Irrthumsfällen Platz. 

) Auch der oben Bd. 2, ©. 324 ff. beſprochene Fall, in welchem 
jemand das „im Stalle befindliche Pferd” Fauft, während er eigentlich ein 
anderes, über deſſen Standort er fih irrt, haben will, kann fich in 
feinem Inneren mögliher Weiſe auch fo abipielen, daß er einen be 
ftimmten Entſchluß auf das richtige Pferd richtet, nur demonstrandi causa 
mit der Erflärung auf den Stall hinweiſt und ſich dabei vergreift. Eben 
deshalb, weil dieſe Möglichkeit ebenjo gut vorliegt, wie die oben gejchilderte, 
und weil in folchen Fällen weder der Irrende und noch weniger Dritte ed 
der Negel nad) wiffen, wie fich diefer innere Proceß verhalten hat, kann 
e3 unmöglich auf die im Terte beiprochene jubtile Unterſcheidung ankommen. 
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ceptanten, jei e8 aus Mißverſtändniß. Sodann kann zwifchen 
diejer Wahrnehmung durch den Adrefjaten und dem Entjchluffe 
zw der Antwort die Erinnerung an die Offerte leicht durch Ge: 
dächtnißſchwäche entjtellt werden und fchließlich drittens bei der 
Ausführung diefes Entjchluffes ein Irrthum vorfallen. Lehrt 
man mun 3. B., daß der Irrthum über die Perjon jtet3 wejent- 
lich jet, !) jo wird man nad) diejen fünf piychologifchen Stadien 
fünf verjchiedene errores personae annehmen müfjen. Bedenkt 
man num ferner, daß die Perſon erſtens als Erzeuger der Er- 
färung,?) zweitens als deren Adrejjat, drittens als Mandant, 
viertens als Dritter, zu dejjen Gunjten contrahirt wird, fünftens 
als Subjekt eines Bedingungsjages und jechitens als Gejchäftg- 
object bei Verträgen vorfommen und einer Verwechslung unter- 
liegen fann,?) jo würde der error personae allein 6 5 = 30 
verjchiedene Klaſſen piychologijcher Thatbeftände umfaſſen müſſen. 
Man denke fich dies nun jo weiterhin durch das ganze Schema 
der Slategorieen durchgeführt, und man wird zugeben, daß aus den 
bier angefochtenen Principien ein jehr complicirter Bau aufgeführt 
werden muß, jobald man fie in erichöpfender Weiſe praftifabel 


) Bruns freilich theilt a. a. DO. nad) anderen eigenartigen Gejichts- 
punkten ein, doch ift jeine Arbeit unvollendet geblieben. : 

) Bielleiht gehört aud Hierher, d. 5. zu der Lehre vom Irrthume 
über die eigene PBerjon, die lex 15. dig. de acqu. vel om. 29, 2. Is qui 
putat se necessarium, cum sit voluntarius, non poterit repudiare. Die 
Stelle fann aber au an den Fall denken, in welchem 3. B. ein Emanci- 
pirter irriger Weije die Ungiltigfeit jeiner Emancipation annimmt. Brinz 
erwähnt ©. 1414 als Fall eines Irrthumes über die eigene Perjon die 
lex 14. dig. qui testam. 28, 1. (Paulus): Qui in testamento domini ma- 
numissus est, siignorat, dominum decessisse aditamque ejus esse heredi- 
tatem, testamentum facere non potest, doch handelt es fich hier wohl um 
einen Irrthum über eine Eigenjchaft der eigenen Perſon, nämlich ihre 
Rechtsfähigfeit. 

») Bol. oben Bd. 2, ©. 408, 409. 
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machen will. Dies würde ja ficherlic) die Nichtigkeit diefer Prin- 
cipien für ſich allein nicht widerlegen; doch it es faum wahr: 
jcheinlich, dat eine jolche Lehre wirklich aus der römischen Praris 
heraus entjtanden it. Man bedenke dabei die Abneigung der 
gejammten antifen Denk- und Ausdrudsart gegen jene feinen 
piychologiichen Gliederungen, welche unfere modernen Geiſtes— 
Ihöpfungen, namentlich unfere Dichtungen, von denjenigen des 
Alterthumes unterjcheiden. Aus ihr erklärt es ſich auch, warum 
die Römer jo vielfach ſchlankweg den Inhalt der Erklärung des 
Willens voluntas nannten und die Zujtimmungserflärungen con- 
sensus, zugleich auch, warum man bei der Verdeutſchung Diejer 
Worte jich vergriff. 

Wenn überhaupt irgendwo die Dogmengejchichte den Weg 
weist, welchen die Wiljenjchaft zu gehen hat, jo ijt es hier der 
Sal. Der richtige Gedanke hat aufgegeben werden müſſen, als 
man ihn in den Quellen nicht zu finden glaubte. Unter feiner 
Nachwirkung aber erweilt es fi) als möglich, durch Benützung 
der Ergebniſſe der neueren Wiſſenſchaft denjelben Gedanken zu 
entwideln, aber diejes Mal aus den Quellen heraus, aljo auf 
feſtem Boden. Dadurch erlangen wir aber das Necht, das Ge: 
milch jcholajtischer und naturrechtlicher Irrthümer, mit dejjen 
inneren Widerjprüchen wir uns quälen, fortzumwerfen und jtatt 
jeiner den einen richtigen Satz anzuerkennen: 

Weſentlich iſt der Irrthum, deſſen Abwejenheit zur 
erkennbaren Geſchäftsbedingung gemacht worden iſt. 


8. 32. 
Die Ssemmnifle der richtigen Anficht. 

Der pojitive Theil der Irrthumslehre des Verfaſſers er: 
ichöpft fi) in dem unbejtreitbaren Satze, dag es auch ſtill— 
Ichweigend erflärte conditiones in praesens relatae giebt, der 
negative gipfelt in der Behauptung, daß dieſer Sag zu einer 
volljtändigen Erklärung der Irrthumslehre ausreicht, und folgt 
aus der zum Ausgangspunfte gewählten Berichtigung der üblichen 
Ueberjegung des Wortes consensus. Es bleibt nun noch ein jehr 
beachtenswerther Einwand zu befürchten, nämlich, daß die Herr: 
haft der umrichtigen Ueberjegung eines jo fundamentalen 
technischen Ausdrudes jchlechterdings nicht ohne Weiteres für 
möglich gehalten werden kann. 

Allein auch diejer anjcheinend unglaubliche Umstand läßt 
jich theils aus Äußeren, theils aus inneren Urjachen genügend 
erklären. 

Wenn auch die angefochtene Weberjegung des Wortes con- 
sensus nach des Berfafjers Meinung der Lehre Savignys nicht 
zu Grunde liegt, jo iſt doch ihre Neubelebung nur die Wieder: 
geburt eines alten Irrthumes. 

Schon der von Haenel!) mitgetheilte Streit zwijchen einigen 
Gloſſatoren darüber, ob die lex 2 pr. dig. de judiciis 5, 1 auch auf 
den Fall eines Einzelivrtjumes zu beziehen jet, macht e8 zweifel- 
haft, ob nicht Baſſianus und Azo, welche die unrichtige An— 
jicht ?) vertreten, quia oportet uterque consentiat, unter con- 
sentire eine innere Webereinjtimmung verjtanden haben. Auch 
bei Eujacius findet fich eine Stelle, welche zu feiner Definition 
des consensus ®) wenig paßt. 

!) Dissensiones dominorum ed. Haenel, Lipsiae 1834, ©. 363. 

) Bb. 1, ©. 28 ff, Bd. 2, ©. 384. 

) Bd. 1, ©. 25, Anm. 1. 
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ad legem 15 dig. de jurisdictione 2, 1. (opera 
Neapoli 1722. t. 7 pag. 96 c.): Errori inest ignorantia 
quae scientiae contraria est, si scientiae, et sensui 
igitur: nam sensus nobis datus est scientiae capes- 
sendae gratia: et rursus, si sensui, et consensui igitur. 
Gundling (Gundlingiana Halle 1724 Stüd 33) 8.23 ©. 239, 
jpricht von einem Irrthume, der „den consensum afficiret oder 
die Maliz aufhebt.“ Es heißt dort: „Wer nad) einem Raben 
wirft und trifft feine Stief-Mutter, und jpricht alsdann: ne sie 
quidem male, der wird erfennen, quod suus error non attingat 
consensum eumque non tollat.“!) Ebenda wird $. 28 ©. 240 
das Wort „consensus“ zur Bezeichnung des animus legandi 
verwendet. Noch deutlicher drüdt ih Gundling ebenda ©. 211 
8. 10 aus: „jo werden wir erjehen, daß abjonderlich in den Hand- 
habungen ein consensus oder Weberlegung erfordert werde.“ ?) 
Bei den meilten älteren Juriſten läßt fich, da fie lateinisch 
ichreiben und den Begriff des consensus als befannt voraus— 
jegen, in der That nicht fejtitellen, ob fie ihn richtig aufgefaßt 
haben.3) &8 jcheint bei den meiften, jogar, wie wir jahen, bei 
Cujacius, ein gewiſſes Schwanfen obgewaltet zu haben. 
Der Verfaffer glaubt die Wurzel diejer unerfreulichen Er— 
jcheinung bezeichnen zu können. Sie liegt nicht blos in der ſchon 
oben erklärten unrömischen Auffafjung der Worte voluntas con- 


1) Dies ift offenbar eine ungehörige Vermiſchung von Recht und 
Moral. Vgl. aber aud 1. 1. $. 14. dig. de vi 43, 16. 

) Es iſt dies eine interefjante Illuſtration zu ber divinatoriſchen 
Bemerkung Hölders (frit. Vierteljahrsichr. Bd. 14, ©. 583), daß in der 
üblichen Irrthumslehre eine fundamentale Verwechslung von „Wifjen und 
Wollen“ vorliegen müfle. 

) Die oben als richtig anerlannte Sbentificirung bon consensus 
und conventio findet fi übrigens aud) in Arnoldi Vinnii partitionum 
juris civilis libri IV. Roterdami 1664. Lib. U, c. IV. p. 212. 
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trahentium, jondern geradezu in einer faljchen Definition des 
consensus, die an der Stelle, an welcher fie jich findet, eine 
für die Irrthumslehre grundlegende Bedeutung erlangen mußte. 
Schon oben wurde mehrfach!) nachgewiejen, welchen überwiegen- 
den Einfluß die doctores utriusque juris den canoniſtiſchen Lehren 
auch auf dem Givilrechtögebiete eingeräumt haben. ?) 

Eine für die gefammte canoniftische Irrthumslehre grundlegende 
Definition des consensus iſt nıın aber diejenige des Gratianus, 
von welcher es ungewiß iſt, ob fie feiner eigenen Latinität oder 
derjenigen des Petrus Lombardus entitammt.d) Die Stelle 
lautet: Causa 29 qu. 1. $. 1. Consensus est duorum vel plu- 
rium sensus in idem. Qui autem errat, non sentit: non ergo 
consentit, id est, simul cum aliis sentit. Es unterliegt 
feinem Zweifel, daß wir im Verfaſſer diejes $. 1. den ältejten Ver: 
treter der vom Berfafjer angefochtenen Anficht zu jehen haben. Wir 
jehen bier ein Seitenjtüc jener befannten Stelle vor ung, in welcher 
die bona fides des Erſitzenden mit dem religiöjen Glauben con- 
fundirt wurde, t) ein Ergebniß jener Tendenz, vermöge deren der 
Mönch und der Elerifer die aus dem thatjächlichen äußeren 


y Bd. 2, ©. 411 fi 

?) Ueber diejen Einfluß im Allgemeinen vgl. auch noh Stintzing, 
Geſchichte der deutſchen Rechtswiſſenſchaft. München und Leipzig 1880. 
©. 113. Roßhirt, Dogmengeſchichte des Civilrechts. Heibelberg 1843. 
S. 423 ff. Was die Irrthumslehre im Bejonderen betrifft, jo iſt hervor— 
zuheben, daß die glossa absentem zur]. 9. dig. de contrah. emptione 18.1. 
bereit3 mit dem Beijpiel der Ehe argumentirt. Ebenjo 5. B. Lauterbad, 
eollegii theorico-practici pars prima Tubingae 1714. p. 1184, cap. 107. 
Bgl. oben Bb. 2, ©. 420, Anm. 1. 

) Bgl. oben Bb. 2, ©. 411, Anm. 1. 

*) Cap. 20, X. de praeser. 2, 26. Quoniam omne, quod non est 
ex fide, peccatum est etc. Auch dies ift als eine durchaus unrömijche 
Berquidung äußerer Thatbeftände mit Seelenzuftänden anzujehen, vgl. 
Bruns, das Wefen ber bona fides bei ber Erſitzung, 1872. 
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Leben entiprungenen Rechtsbegriffe in dag ihnen heimische pſycho— 
logijche Gebiet hinüberziehen. Warum Gratianus jo überjette, 
ltegt auf der Hand. Die Ehe als Familienrechtsvertrag gejtattet 
eine Anfechtung auch wegen nicht erkennbaren wejentlichen Irr— 
thumes. Es folgt dies aus dem vermuthlichen Barteiwillen, 
welcher derartige Verträge in folcher Weije ſtillſchweigend bedingt.!) 
Eine tiefere Einficht in das Wejen jolcher jtillichweigenden Be- 
dingungen fann von einem Juriſten des 12. Jahrhunderts nicht 
verlangt werden; injtinctiv traf er aber doch das Wichtige und 
glaubte es aus dem Begriffe des consensus herleiten zu fünnen, 
welcher ſich ihm, wie es oft bei ſolchen Deductionen gejchieht, jo 
darjtellte, wie er ihn eben brauchte, um daraus die Wejentlichkeit 
auch nicht erfennbarer Irrthümer folgern zu können. Dieſe Lehre 
erhielt eine höhere Weihe durch die Autorität des Thomas von 
Aquino, welcder, wie wir jahen, ihr eine tiefere Begründung 
gab, obwohl er jenen philologischen Fehler de8 Gratianus 
vermeidet. ?) 

So wurden Eheabjchlüffe und Bermögensrecht3 = Verträge 
zu einer gemeinfamen Theorie verjchmolzen. Schon oben ©. 412 ff. 
jahen wir, daß dasjenige, was bei jenen im Intereſſe des chrijt- 
lichen Sittengebot3 nothwendig war, die Einjchränfung der 
Nichtigfeitsgründe auf bejtimmte, quellenmäßig genau umgränzte 
Fälle, auch bei anderen Vertragsſchlüſſen durch die Herrichaft 
der glofjatorischen Caſuiſtik in unpaſſender Weije zur Geltung ge— 
gebracht wurde. 

Genau in derjelben Weife wurde hier auch die Berücjichtigung 
blos innerlicher Abfichten, welche bei der Ehe aus ihrer Familien: 


ı) Bol. oben Bd. 1, S. 264. 

?) gl. summa totius theologiae supplem. tertiae partis arti- 
culus II. quaestio 51, conclusio, wofelbjt der consensus al3 ein voluntatis 
actus, aljo als eine Handlung, richtig bezeichnet ift. 
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rechtänatur folgte, zwar nicht geradezu und ausdrüdlich, aber 
doc im Prinzipe auch bei Vermögensrechtsverträgen zugelajjen. 

Freilich wirft fic) hier die Frage auf, warum nicht gegen 
jene irrige Deduction des Eherechtes aus der allgemeinen Vertrags: 
natur Proteſt erhoben worden iſt. Man überjehe aber nicht, 
daß es ich hier um eihen Tert handelt, an dejjen Autorität 
man nicht leicht rüttelte. Die Ehe war und iſt die Grundlage 
des chrijtlichen und fittlichen Zujammenlebens. Das Chriſtenthum 
bedurfte dringend einer Borjchrift von derjenigen Tendenz, wie 
jie Gratians Theorie entwidelte. !) Lebtere Theorie aber jtand 
und fiel mit der Richtigkeit jener fehlerhaften Deduction aus dem 
Begriffe des consensus. Im Mittelalter würde ein Vorgehen 
gegen eine jolche Grundjäule des Kirchlichen Lebens undenkbar 
gewejen fein. Allein auch innerhalb des Protejtantismus haben 
von jeher im Gegenjat zu dem urjprünglichen ungejtümen Vor— 
gehen Luthers wider das corpus juris canonici die bejonneneren 
Elemente es wohl erkannt, daß ihre Oppofition gegen die Sakraments— 
natur der Ehe leicht zu einer rationaliftischen Verweltlichung des 
Eherechtes führen könnte und in ihrem Slampfe gegen das ca= 
nonische Recht ein gewijjes Maß innegehalten. 2) So ift denn 
auch die protejtantische Irrthumslehre zwar freier, als diejenige 
Gratians, aber doch von einer ähnlichen Einjchränfung der 
unbedingten Rüdficht auf den Barteiwillen getragen. Deshalb lief 
man jene QUuellenjtelle unangetajtet. Der richtige Weg würde 
freilich dahin geführt haben, die irrthümliche Deduction Gratians 
zu verwerfen und doc, ihre Nejultate, wenn auch vielleicht ein 
wenig gemildert, aus gejeßgeberifchen Gründen beizubehalten. 
Dean darf indejjen von dem fechszehnten und fiebzehnten Jahr: 


ı) Bd. 2, ©. 412. 
?) Bol. Stinging, Geſchichte der deutſchen Rechtswiſſenſchaft, ©. 273 ff. 


Leonhard, Der Irrtbum ac. 87 


— 5716 — 


hunderte höchſtens einen gewiſſen legislatoriſchen Inftinct, keines— 
wegs aber die Fähigkeit zu Argumentationen aus den Zwecken 
und Zielen des Rechtes verlangen. Damals hätte eine Zer— 
ſtörung der philologiſchen Autorität Gratians auch ſeine juriſtiſche 
vernichtet, und davor hütete man ſich ſehr wohl und nicht ohne 
Grund. Freilich hat der Umſtand, daß man die irrthümliche 
Verſchmelzung des Eherechts mit der Vertragslehre duldete, 
gerade diejenige Folge gehabt, welche man vermeiden wollte. 
Während man, wie wir ſahen, im Mittelalter in Folge dieſer 
Vermiſchung die Anfechtung nichtiger Vermögensrechtsverträge 
in ungebührlicher Weiſe eingeſchränkt hatte, weil man ſie unter 
die Grundſätze des Eherechts zwängte, hat ſpäter umgekehrt die 
naturrechtliche, rationaliſtiſche Doctrin durch eine unpaſſende An— 
wendung der richtigen allgemeinen Vertragslehren auf das Ehe— 
recht dieſes letztere in eine geradezu gemeingefährliche Laxheit 
hineingedrängt.) Daß man gegen ſolche Irrlehren die Theorie 
von der grumdjäßlichen Gfleichgültigkeit der Beweggründe und 
von der Unzuläſſigkeit jtilljchweigender conditiones in praesens 
relatae jchroff hervorhob, war für das Eherecht eine Wohlthat. 
Es it dies eben nur eine Seite jener allgemein als berechtigt 
anerkannten fcharfen Reaction gegen das lare Eherecht des vorigen 
Sahrhundert3. Statt daß aber dabei die unnatürliche Verbindung 
der Ehetheorie mit der Vertragslehre auch in dem Capitel vom 
wejentlichen Irrthume durchgeführt worden wäre, hat man leider 
hier die allgemeine VBertragstheorie dasjenige entgelten laſſen, 
was bei der Lehre von der Ehe gejündigt worden war. Schon 
bei Savigny, welcher befanntlic) jelbjt ein Reformator der Be: 
handlung des Eherechts war, werden die jtilljchweigenden Be— 
dingungen nur in einer Anmerkung erwähnt,?) bei den Neue- 


) Bol. oben Bb. 2, ©. 417, Anm. 2. 
) Syſtem III, ©. 283, Anm. 1. 
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ren verjchwinden fie gänzlich, indem man jie mit den con- 
ditiones juris in quellenwidriger Weiſe identificirt.!) Ueberhaupt 
erfreuen fich die ftillichweigenden Erklärungen einer entjchiedenen 
Mißgunſt. Man zieht es vor, lieber von den Quellen abzu= 
weichen?) und eine Reihe wohlbezeugter jtillichweigender Er: 
Härungen den Quellen zuwider mit dem Namen präjumirter und 
fingirter Erklärungen zu belegen, jtatt daß man fie, wie oben 
geichehen ift, in dem vollen Umfange definirte, in welchem fie 
uns aus den Quellen entgegentreten. Verkümmert man freilich 
das Inſtitut der jtilljchweigenden Erklärung, jo bedarf es noch 
allerhand pofitiver Kategorieen wejentlichen Jrrthumes, um in 
denjenigen Fällen, in welchen die Richtigkeit eines Umjtandes zur 
jtilljchweigenden Bedingung gemacht iſt, wenigitens einigermaßen 
Abhilfe zu jchaffen. Die Lehre von der jtilljchweigenden Erklärung 
war aljo für den Verfafjer eine unumgängliche Vorjtufe zu feiner 
Irrthumstheorie. 3) j 

In der Verkümmerung der Lehre von der tilljchweigenden 
Erklärung und Bedingung liegt das eigentliche Hemmniß der 
richtigen Theorie. Fragt man nun nad) dem tieferen Grunde 
diefer Erjcheinung, jo will der Verfafjer offen heraus jagen, wie 
er darüber denkt: Man wagt fich inftinctiv hier nicht an die Re— 
construction des Hafjischen römischen Rechtes heran, weil man es 
fürchtet. Man leſe nur die Klagen der Canoniften über die 
Gefahren der Zulafjung der jtilljchweigenden Bedingung, *) und 


) Das preußiiche Landrecht kennt zwar Bedingungen, melde fich 
auf vergangene Umftände beziehen (Th. I, Tit. 4, 88. 140 ff.), aber bie 
conditiones in praesens relatae übergeht es an jener Stelle mit Schweigen. 
Anders lex 120. dig. de verb. oblig. 45, 1. vergl. Bd. 1, ©. 255, Anm. 1. 

2?) Bol. Bd. 1, ©. 191, Anm. 1, ©. 221, Anm. 1. 

) Er folgt in diefem Punkte dem Beijpiele Zitelmanns. 

*) Bol. 3. B. Daller, ber Jrrtfum als trennendes Ehehinderniß. 
Landshut 1861. ©. 48. 
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man wird in der That unjchwer jehen, woher die Abneigung gegen die- 
jelbe ſtammt. Ihre Wurzel iſt die Furcht vor richterlicher Willkür. 
Erlaubt man dem Richter erit ein Mal, über den Wortlaut der 
Verträge im erheblicher Weiſe Hinaugszugehen und demſelben 
Clauſeln hinzuzufügen, welche vertehrsüblich find, von denen man 
aber nicht weiß, ob die Parteien an fie wirklich gedacht haben, 
oder dem Bertragsinhalte Einjchränfungen hinzuzufügen, welche 
aus dem Zwecke des Gejchäftes folgen, jedoch nicht in jinnlic 
erfennbarer Form firirt find, jo hat der Richter, falls er gewiſſen— 
los oder leichtjinnig tft, e8 in der Hand, dag Recht zu beugen, 
und zwar jet, da man ihn von den mittelalterlichen proceſſualiſchen 
Feſſeln befreit hat,!) mehr als früher. Dieſe Schlußfolgerung 
ift allerdings eine durchaus logische. Das römische Recht gewährt 
in der That dem Richter, welcher jogar damals noc) freier gejtellt 
war, als er es heutzutage iſt, derartige gefährliche Befugnifie 
und enthält dagegen nur in der Deffentlichfeit des Verfahrens 
und, was praftijch viel wichtiger ift, in der Appellation eine 
Sicherheitsmaßregel. Die Furcht vor der jubjectiven Willkür des 
Richters, oder vor jolchen Entjcheidungen, bei denen jeine per: 
fünlichen Sonderanjchauungen einen ungebührlichen Einfluß er- 
langen können, tjt ficherlich nicht völlig unbegründet. eine 
jubjectiven Eigenthümlichfetten werden namentlich hinjichtlich aller 
derjenigen Rechtsbegriffe hervortreten, deren Merkmale nicht nad) 
Jinnlich wahrnehmbaren und genau firirten Eigenjchaften gekenn— 
zeichnet werden können, 3. B. Beſitz, Fahrläjligkeit, Schuld, dili- 
gens paterfamilias und dergl. Die Herjtellung eines Rechtes, 
welches jolche dehnbare Elemente nicht kennt, ijt nur für eine 


1) Allerdings nit völlig, wie der Verf. in feiner Schrift: In wie 
weit giebt es nad) den Borjchriften der deutſchen Eivilprocek - Ordnung 
Fictionen? — Berlin 1880. — darzulegen verjucht hat. 
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niedrige Eulturjtufe denkbar. Zur Ausgleichung diefes Uebelſtandes 
muß eine genügende Gontrole durch Appellation und CEollegialität 
dienen. Heutzutage werden wohl dieſe Mittel der Controle im 
Großen und Ganzen genügen. In früheren Jahrhunderten konnte 
man jedoch mit ihnen jchwerlich zufrieden fein. Man male jich 
nur den Zuftand der römischen Nechtswifjenjchaft aus, wie er 
zur Zeit der Neception des fremden echtes ſich darjtellte, man 
vergegenwärtige ſich die unjagbaren Schwierigkeiten, welche es 
damals machen mußte, den wilkürlich geordneten, ungeheueren Stoff 
zu dem Zwecke der Rechtsanwendung zu beherrrichen, und man 
wird zugeben, daß ein jo fchwieriger und gefährlicher Weg nur 
an dem Gängelbande eines artifulirten Verfahrens zurüdgelegt 
werden fonnte. Hätte man damals den Richter nad) den Grund: 
ſätzen des byzantinischen Przoeſſes judiciren lafjen, jo würde er 
Ichlechthin nicht im Stande geweſen fein, dem jchleunigen Laufe 
der Verhandlungen mit feinem juriftifchen Urtheile zu folgen, und 
das römische Necht würde wenig Ausficht darauf gehabt haben, 
wirklich angewandt zu werden. Jenes procefjualiiche Buchjtabiren 
aber vertrug feine Judicatur ex aequo et bono; Verkehrsinter— 
eſſen, Uſancen, dasjenige, was die Parteien eigentlich haben jagen 
wollen, das jind alles Dinge, welche fich nicht in die ſpaniſchen 
Schnürjtiefel von Artikeln einzwängen lafjen. 

Erſt als die Rechtswifjenjchaft uns eine bequeme Ueberſicht 
über den gewaltigen Stoff in Jahrhunderte langer, mühevoller 
Arbeit verjchafft hatte, fonnten jene Feffeln fallen. Damit wird 
aber auch die Stellung des Richters eine freiere. Freilich, die 
alte Gewohnheit des forgfältigen und ängftlichen Umhertaſtens 
am Wortlaute der Verträge und Gefege läßt fich nicht jo fchnell 
vertilgen. Daher die jtete Sorge, daß die „pofitive Jurisprudenz“ 
in Willtür ausarten könne. Dies ift durchaus nicht unjuriftisch, 
jondern vielmehr im altrömischen Sinme gedacht. Die altrömifche 


I 


Irrthumslehre, welche zur Zeit der Verbalauslegung herrichte,") 
war jedenfall noch einfacher als diejenige der Haffiihen Zeit. 
Man jcheint dem Wortlaute gegenüber nur diejenigen Irrtümer 
für wejentlic) gehalten zu haben, deren Abwejenheit in aus— 
drüdlicher Form zur Gejchäftsbedingung gemacht worden war.?) 
Ebenfo wie nun der Römer der älteren Zeit von jtilljcehweigenden 
Bedingungen nichts wiſſen will, ®) fo ein Theil unjerer modernen 
Juriften, welchem die altrömijche Aechtswelt weit jympathijcher 
ift, als die freien Grundfäte des römiſchen Kaijerreichs, denen 
eine erhebliche Miſchung von richterlicher Willfür innezumohnen 
jcheint, ihnen es find. Dieſe Aengjtlichkeit muß jedoch überwunden 
werden. Die Zeiten der Verbalauslegung find verjchwunden, und 
wenn man erjt ein Mal concedirt hat, daß auf den Sinn der 
Erklärungen gejehen werben joll, jo hat man damit aud) die Er: 


1) Vol. über dieje Auslegungsart Jhering, Geift des röm. Rechtes, 
8b. II, 2. 88. 44 ff. 3. Aufl. ©. 441 ff. 

?) In der älteren Zeit jcheint man diefe Grundfäge ſelbſt bei Tefta- 
menten angewandt zu haben. Es wird dies durch einen von Cicero (de 
oratore I, 88. $. 175) mitgetheilten Gentumpiralproce& wahrſcheinlich. 
Der Vater eines Soldaten hatte in ber irrigen Vorausſetzung, daß diejer 
geftorben jei, teftirt. Nach Haffifhem römijchen Rechte würde das Teſtament 
äzwveifello8 wegen Irrthumes ungültig gewejen fein (arg. 1. 93 (92) dig. 
de hered. instit. 28, 5. c. 9. Cod. de test. milit. 6, 21). Die Centumpiren 
cheinen dies aber nicht angenommen zu haben, denn fie unterjuchten nur, 
ob die Vorſchriften des formellen Notherbrechts verlegt worden jeien. 
Freilich ſcheint man in ſolchen Fällen aud im klaſſiſchen römiſchen Rechte 
ber Anfechtung des Teftamentes aus Gründen de3 materiellen oder for» 
mellen Notherbrechtes im Zweifel den Vorzug vor einer Geltendmachung 
der Nichtigkeit wegen Irrthumes gegeben zu haben (arg. 11. 27, $. 4, 28. 
dig. de inoff. 5, 2). Und in der That empfiehlt fi in der Handhabung 
diejes Nichtigleitögrundes zu allen Zeiten eine große Vorficht, damit nicht 
die Verfehrsjicherheit Gefahr leide. 

) Marcellud vertrat dieſe Anficht in der 1. 9, $. 2. de contr. empt. 
Bergl. Bb. II, ©. 449, 450. 


— 5831 — 


beblichkeit ihres erfennbaren Zweckes zugejtanden, weil ich beides 
nicht trennen läßt.!) Damit tritt aber das Ermejjen des Richters, 
welcher übrigens da, wo der Buchjtabe des Gejeßes Zweifel übrig 
läßt, weder nad) individueller Willkür noch nad) pſychologiſchen 
Dijtinctionen, jondern nad) den eigenen Lebengerfahrungen und 
den Bedürfniffen der Rechtsanwendung, aljo nach objectiven 
Größen, zu urtheilen verpflichtet ift, in jeine Rechte. ?) 

Es iſt eine für die Entwidelung des deutichen Rechtes hoch- 
bedeutjame Thatjache, daß die Anbahnung großartigerer Verkehrs: 
verhältnijje in unjerem neu geeinten Vaterlande ung auch zu 
einer freieren Prozeßform verholfen und und das Verſtändniß 
der römischen Jurijten außerordentlich erleichtert hat. Man be— 
greift immer nur den Geijt, welchem man einiger Maßen gleicht, 
und daß die einfamen Mönche des Mittelalters, die pedantijchen 
Stubengelehrten der vorigen Jahrhunderte und die ängjtlichen 
Aktenmenſchen des articulirten Verfahrens die Schriften eines 
Ulpianus und PBapinianus nicht immer im demjenigen 
Sinne auffaßten, in welchem fie gejchrieben waren, darf nicht 
verwundern.?) Höchſt charakteriftisch ift es aber jedenfalls, daß das 
Reichsoberhandelsgericht, obwohl, wie wir jahen, noch vielfach 
in den hergebrachten Formeln der Irrthumslehre befangen, doc) 
in demjenigen Ziveige der Jurisprudenz, welchem dieje Lehre von 
Rechtswegen zugehört, durch fein Vorgehen in einem wahrhaft 
klaſſiſch-römiſchen Geiſte die Scheidewand niedergerifjen hat, welche 
uns von der einfachen richtigen Irrthumslehre trennt, nämlich 
die engherzige Auslegungstheorie, welche nur dasjenige gelten 
laſſen will, was der Contrahent in erfennbarer Weiſe bewußt 


1) Khering, ber Zwed im Redt ©. 77.; vgl. oben Bd. I, ©. 79, 243. 

2) Bgl. Kohler, dogm. Yahrb., Bd. 18, ©. 152, Unm. 1.: „Indizien- 
beweis ift fein Richterabſolutismus.“ 

) Bol. Stinging, Geſchichte der deutſchen Rechtswiſſenſchaft, ©. 105. 
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gewollt hat. Indem es den Sat aufitellte, daß der Contrahent 
auch dasjenige erklärt, was ein diligens paterfamilias in jeiner 
Lage offenbar jeinem Mitcontrahenten zugejtanden haben würde, 
wenn er e3 für nöthig gehalten hätte, jich darüber bejonders zu 
äußern, !) hat es erjt möglich gemacht, die richtige Methode der 
Vertragsauslegung für die Irrthumslehre, für welche jie allein 
völlig ausreicht, zu verwenden. Glaubt man nun, daß unjer 
Reichsoberhandelögericht hier zu weit gegangen it, und daß aud) 
der Verfaſſer zu weit gehe,?) daß man damit der richterlichen 
Willkür Thür und Thor öffne, jo wird man fich de lege fe- 
renda in einer jchlimmen Lage befinden. Zu dem Satze, dat 
der Wortlaut der Verträge gilt und irrige Vorausjegungen nur 
in Betracht fommen, wenn fie in Bedingungsform ausgejprochen 
jind, wird man nicht zurücfehren wollen. Stellt man aber ein 
kunſtvolles Syſtem auf, defjen Sätze ſich widerjprechen, wie z. B. 
die beiden Sätze, daß der Richter auf den Sinn der Erklärungen 
ſehen und doch die ſtillſchweigend erklärten Bedingungen igno— 
riren ſoll, ſo wird der Richter zur Ausgleichung des Widerſpruchs 
hin- und herſchwanken und ſchließlich weit willkürlicher verfahren, 
als nach dem richtigen Princip. Indeſſen mag dies immerhin 
geſchehen, die Frage, welche dieſes Buch ſich geſtellt hat, wird 
damit nicht berührt. Dieſe richtet ſich darauf, was zu Ulpians 
und Juſtinians Zeit Recht geweſen iſt, und die gefundene Antwort 


) Vgl. Bd. I, ©. 224, Anm. 1. 

) Auch dem Berfaffer ift von jehr beachtenswerther Seite der Bor- 
wurf gemacht worden, daß er in der Annahme ftilljehweigender Bedingungen 
Bd. I, ©. 261 — 263, einen zu freien Standpunkt einnehme. Er möchte 
dem gegenüber darauf hinweiſen, daß jene übrigens abfichtlid in einer 
wenig entichiedenen Form ausgejprochenen Regeln zwar nad jeiner Anficht 
richtig, aber keineswegs unvermeidliche Folgerungen feiner Theorie, vielmehr 
Eoncejfionen an die Gegner, namentlid an die Anhänger der Lehre von 
der „Vorausſetzung“ find, 
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bleibt ala die allein den Quellen entjprechende auch dann richtig, 
wenn ihr Inhalt wirklich für unjere heutigen Berhältniffe nicht 
pajjen jollte. Zum Schluffe möchte der Verfafjer noch den Ieb- 
haften Wunſch ausfprechen, daß jeine Ueberzeugung, durchweg 
auf den Schultern anderer zu ftehen und auf den Ergebnifjen 
anderer zu bauen, in allen jeinen Ausführungen in derjenigen 
Stärfe, in welcher fie in ihm lebt, auch dem Leſer erkennbar 
geworden fein möge. !) 


8. 33. 
Sobluß. 

Der Berfaffer will auch bei dem zweiten Bande nicht ver: 
abjäumen, dejjen Inhalt rücblidend kurz zufammenzufafjen: 
1) Nichtigkeit eines Vertrages einer bejtimmten Art ijt feine 
Unfähigfeit, Diejenigen Wirkungen nach ſich zu ziehen, um 
deren willen Verträge diefer Art abgeichlofjen zu werden 
pflegen. 
Mit dem Gegenjage von Nichtigkeit und Anfechtbarfeit wird 
Verſchiedenes bezeichnet. Das unterjcheidende Merkmal 
zwiichen Nichtigkeit und Anfechtbarfeit in der gewöhnlichen 
Bedeutung diefer Worte bejteht noch heutzutage darin, daß 
Nichtigkeitsgründe jchon dann berüdjichtigt werden, wenn fie 
dem Richter erwiejen jind und den Antrag des an der 
Nichtigkeit Interejfirten rechtfertigen, während bei einer 
bloßen Anfechtbarfeit der zur Anfechtung Berechtigte durch 
einen bejonderen Willensact dem Richter Far legen muß, 


2 


— 


) Insbeſondere möchte er es nicht unerwähnt laſſen, daß er bie 
erſte Anregung zu einer Erforſchung des gegenſeitigen Verhältniſſes der 
Begriffe Beweggrund und Bedingung vor zehn Jahren zu Gießen in einer 
exegetiſchen Vorleſung des Herrn Profeſſor Zimmermann (3. 8. in 
Straßburg) erhalten hat. 
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daß er die Berüdjichtigung der zur Anfechtung berech— 
tigenden Thatjache aus dem bejtimmten Anfechtungsgrunde 
wünſche. 
Von einer inhaltlichen Differenz zwiſchen dem inneren Willen 
und der Erklärung kann bei einer unzweideutigen Erklärung 
nicht die Rede ſein, weil dann immer kurz vor der Abgabe 
der Erklärung das Erklärte gewollt iſt. Namentlich kann 
man von einer ſolchen Differenz dann nicht reden, wenn der 
Entſchluß zu der Perfektion des Geſchäftes ſich von vorn 
herein in Folge eines Irrthumes auf einen unerwünſchten 
Geſchäftsinhalt richtet. (Wal. aber auch ©. 568, Anm. 2.) 
Der Sat falsa demonstratio non nocet bedeutet bei Ber: 
trägen nur, daß der Sinn einer Bertragserflärung ihrem 
Wortlaute vorgeht. 
Das Wort dissensus hat verjchiedene Bedeutungen; es be 
zeichnet aber niemals die mit einer Gegenofferte verbumdene 
Ablehnung einer Offerte (1. 18. dig. de reb. cred. 12, 1). 
In der Regel bedeutet es zwei Erklärungen, welche in Folge 
eines Mikverjtändnijjes ihrem Sinne nad) nicht unter ein- 
ander übereinitimmen. 
Der Sat „errantis voluntas nulla est“ bedeutet, daß der: 
jenige, welcher nur in Folge eines Irrthumes eine Erflärung 
abgiebt, nicht dasjenige erreicht, was er will. 
Meder Zwang noch Irrthum jchliegen im jtrengen piycho- 
logiſchen Sinne die Willensfreiheit aus, !) im Sinne des 
gemeinen Lebens thun fie es allerdings. Beides tjt jedoch 
für die Frage nach ihrer juriftiichen Erheblichkeit Hinfichtlich 
der Giltigfeit von Rechtsgeſchäften gleichgiltig. 
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) Wohl aber im ethiſchen Gebiete die Verantwortlichkeit. Aris- 
toteles, ethica Nicomachea Bd. III, c. 1. 
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8) Bejondere Vorjchriften über error in persona, re, negotio 


u. ſ. w. giebt es nicht. Die über dieje Beiſpiele vorhandenen 
uellenentjcheidungen, jowie die Ausfprüche der Quellen 
über den Irrthum der Stellvertreter und anderer Hilfsper- 
ſonen laſſen ſich nach den allgemeinen Grundſätzen der Ver: 
tragslehre erklären. Antinomien enthält dieſe ganze Lehre nicht, 


9) Der wejentliche Irrthum heißt nur ungenauer Weije eine 


10) 


11) 


12 


m 


Nichtigkeitsurfache; denn die durch ihn hervorgerufene Ge— 
ichäftserflärung würde ohne jein VBorhandenfein nicht giltig, 
jondern unterblieben fein. Wohl aber ift er ein Nichtigfeit3- 
grund, d. h. man kann aus ihm die Nichtigkeit folgern. 
Erfennbarfeit und Entjchuldbarfeit des Irrthumes find nicht 
ohne Zuſammenhang mit feiner Wejentlichkeit, doch feine un— 
erläßlichen Vorbedingungen derjelben. 

Eine culpa in contrahendo, welche nicht durch eine Schuld 
von der Gegenjeite ausgeglichen wird, führt bei einer vox 
ambigua zu einer Auslegung gegen den Eulpofen, bet der 
Abgabe einer unerwünjchten, nicht mißzuverjtehenden Er: 
Härung zur Contractshaftung, bei einer jonjtigen Veran: 
lafjung eines nichtigen Vertragsſchluſſes zur Haftung für 
das Erfüllungsintereffe. 

Die Wejentlichkeit des Irrthumes ift nach verjchiedenen Mes 
thoden zu bejtimmen verjucht worden. Es entjcheidet über 
ihr Vorhandenfein: 


a) Nach) der caſuiſtiſchen Methode der Gegenjtand des 


Srrthumes in Anlehnung an die DQuellenbeijpiele ; 


b) nad) der jcholaftifchen Methode (welche nad) ihrem Ur: 


ſprunge jo genannt ift), die Zugehörigkeit des Irrthums- 
gegenjtandes zu den im objectiven Rechte für die Wirk- 
jamteit des Gejchäftes erforderten Feitfegungen (essen- 
tialia) ; 
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c) nad) der älteren pſychologiſchen Methode der Umſtand, 
daß der Irrende die vorausgeſetzte Thatjache ald uner- 
läßliche Vorbedingung jeiner Erklärung auch nur inner= 
lich anjah; 

d) nach der neueren pſychologiſchen Methode die Zu— 
gehörigfeit des irrthümlich angenommenen Umſtandes zu 
dem Inhalte des „inneren Gejchäftsmwillens“ oder zu den 
„sndividualifationgmomenten der Abjicht“; 

e) nad) der allein quellenmäßigen Methode der Vertrags: 
auslegung der Umftand, ob die Abwejenheit des 
Srrthumes zur erfennbaren Gejchäftsbedingung 
gemacht tit. 

13) Die Nichtbeachtung diefer einfachen Formel erflärt ſich theils 
aus Ueberrejten der Mönchslatinität, theils aus einer quellen- 
widrigen Einfchränfung des Umfanges der jtilljchweigenden 
Bedingungen, welche zur Zeit des artikulirten Verfahrens 
nicht die ihnen im römischen -Nechte zuertheilte Bedeutung 
erlangen Eonnten und noch heutzutage vielen gefährlich 
icheinen, weil zu ihrer praktischen Berüdjichtigung eine ziem— 
lich weit ausgedehnte Freiheit des richterlichen Ermeſſens 
gehört. 
Die dem römtjchen Rechte entjprechende Handhabung der 
Snterpretationsgrundjäße jeiten® des Reichsoberhandelsge— 
richt? und die Reform des Prozehrechtes haben vornehmlich 
einer Aufjtellung der richtigen Irrthumslehre den Weg 
gebahnt. 
Indem der Verfaffer feine Unterfuchung abjchließt, möchte 
er zu feiner eigenen Rechtfertigung noch eine kurze methodologifche 
Erörterung anjchliegen, welche von allgemeiner Bedeutung ift. 
Er bemerkte gelegentlich, daß er die Auslegung zweifelhafter 
Duellenjtellen nicht aus dem Begriffe der in Bezug genommenen 


14 


— 
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Rechtsinſtitute, jondern aus dem vermuthlichen Zwede des Rechtes 
entnommen zu jehen wünſche. Es liegt nahe, ihm entgegenzu- 
halten, daß er jelbjt durchtweg aus dem Begriffe des consensus 
argumentirt habe. Es tjt dies aber durchaus nicht richtig. 
Nirgends folgert er aus den Merkmalen des consensus, daß die 
Römer eine Uebereinjtimmung der inneren Abfichten noch neben 
derjenigen der Erklärungen zur Vertragsgiltigfeit nicht verlangen. 
Er folgert daraus vielmehr nur, daß diejenigen Stellen, aus denen 
man diejes Bojtulat hergeleitet hat, richtig überjeßt, etwas anderes 
jagen und daher nicht zur Begründung der herrjchenden Lehre 
benüßt werden fünnen, jo daß diejelbe eines jeden Quellenbeweijes 
entbehrt. Denkbar wäre es jehr wohl, daß consensus fo viel 
bedeutet wie conventio, und daneben doch noch eine weitere 
innere Uebereinjtimmung zur Giltigfeit des Bertrages von Seiten 
des römischen Necht3 erfordert würde. Allein das Denkbare ijt 
noch fein Wirkliches; wer jeine Exiſtenz behauptet, muß jie be- 
weijen. UWeberhaupt möchte fich der Berfafjer noch gegen eine 
weitere Verwechslung verwahren. Er hält ein Argumentiren aug 
Begriffen ftatt aus dem vermuthlichen Willen des Nechtes nur 
bet jolchen Begriffen für unrichtig, welche in jtreng juriftischer 
Weile zum Zwecke der Rechtsanwendung gebildet jind und 
den vollitändigen Begriffsumfang, d. h. alle Erjcheinungen, 
welche den Namen des Begriffes tragen, umfafjen; man fann 
fie in dieſem Sinne volljtändige Begriffe nennen. Es 
giebt jedoch in unjeren Quellen bei gewifjen NRechtsinjtituten 
engere Begriffe, welche nicht das ganze Gebiet des Inſtitutes 
umfajjen, jondern nur einen engeren Kreis, nämlich nicht das 
Inftitut, wie es ift, jondern nur, wie es jein joll. Der Verfaſſer 
dent an die befannte Definition der Ehe: 
| Nuptiae autem sive matrimonium est viri et mulieris 
conjunctio, individuam consuetudinem vitae continens. 


— 5858 — 


Hier wird offenbar nicht die Ehe, wie fie ift, definirt, ſondern 
nur die Ehe, wie fie vom Standpunkte des Recht? erwünſcht iit, 
denn die Ehen derjenigen Perſonen, welche zwar rechtlich als 
Gatten verbunden find, aber getrennt leben, fallen nicht unter 
jenen Begriff, welchen man daher im Gegenjage zu dem „voll- 
jtändigen Begriffe“ der Ehe einen bloßen „Normalbegriff“ der 
jelben nennen kann. Derartige Normalbegriffe könnte man aud) 
bei anderen Rechtsinftituten, 3. B. auch bei dem Vertrage, un 
ſchwer bilden. Dasjenige, was fie von den volljtändigen Be— 
griffen unterjcheidet, ift die bei ihrer Formulirung beobachtete 
Rücdficht auf den Zwed des Rechtes. So würde der Vertrag 
etwa zu definiren fein, als ein Mittel zur Befriedigung des Be 
dürfniffes nach dem Vertrauen auf fremde Zufagen. Nöthig 
find jedoch derartige Formulirungen nicht, wer aus ihnen oder 
ihrer „Natur“ argumentirt, folgert mittelbar aus dem Zwecke 
des Rechtes, welcher ihrem Inhalte einverleibt iſt.) 

Der Verfaffer nennt feine Schrift einen Beitrag zur Verein— 
fachung der Bertragslehre. Nicht jedes Streben nach Vereinfachung 
tjt berechtigt. Im Allgemeinen ftrebt der Menjch nach einer Ber: 
vielfältigung feiner Ziele und nach einer Vereinfachung der Mittel 
zu ihrer Erreichung. Unſere Dogmen eriftiren nun aber nicht 
um ihrer jelbjt willen, fie find vielmehr die Mittel zur Be 
herrihung eines umfangreichen Materials von Rechtsvorjchriften 
und ermöglichen deren Anwendung. Schon aus diefem Grunde 
müfjen wir unausgejegt auf ihre Vereinfachung hinarbeiten. Eine 


) Man untericheide jehr wohl die Frage nach dem Zwecke, melder 
unjerem pofitiven Rechte in erfennbarer Weife vorfchwebt und demjenigen, 
welcher ihm vorjchweben follte. Die letztere frage ift eine legislatoriſche 
oder politijche, die erftere aber eine rein juriftiiche; denn fie ift die un- 
erläßlihe Vorbedingung einer richtigen Tertesauslegung und einer ſachge— 
gemäßen Handhabung der Analogie. 


EEE 
— — — — 
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ganz bejondere Rolle jpielt aber ein jolches Streben in der ro- 
maniſtiſchen Wiſſenſchaft. Die klaſſiſchen römiſchen Juriſten be— 
ſaßen einige wenige einfache Grundſätze von praktiſcher Vor— 
trefflichleit, welche uns zum großen Theile verloren gegangen 
und nur mittelbar aus den Quellenentjcheidungen erjichtlich find. 
Das Ziel ihrer Wiederheritellung jchwebt allen Romaniſten jeit 
Sahrhunderten „gleich einer fernen Sonne * vor. Die Miß— 
griffe bei der ungemügenden Behandlung diefer Aufgabe find es 
vornehmlich, welche theils der Umwifjenheit der Glofjatoren, theils 
der Spitfindigfeit der Scholajtifer, theil3 der Unbejonnenheit der 
Naturrechtsſchule entſtammen und dem bei uns herrfchenden Rechte 
troß einer langen Bervollfommnungsarbeit zum Theil noch immer 
ein abitraftes und formaliftiiches Gepräge geben, jo daß feine 
Handhabung auch die einfichtigeren Laien wenig befriedigt und 
ficherlich auch das römiſche Volk nicht befriedigt haben würde, 
wenn fie ihm aufgedrängt worden wäre!) Die überlieferten 
Lehrmeinungen von ſolchen Ueberrejten einer mißverjtändlichen 
Uuelleneregeje unter Benüßung der Dogmengejchichte noch mehr 
zu befreien, als es durch das Fortſchreiten der Wiſſenſchaft ohne- 
hin ſchon gejchehen ift, muß unjer Hauptjtreben jein. Nicht die 
Loslöſung von dem Ueberlieferten, jondern nur Ddejjen Fritijche 
Durchforſchung vermag hier zu helfen. Im dieſer Hinjicht ift 
noch manches zu thun und noch manches zu erreichen. 


1) Bol. Stinging, Geſchichte der deutſchen Rechtswiſſenſchaft. 
Münden und Leipzig 1880. ©. 105 ff. denjelben; Ulrih Zaſius, 
Bajel 1857. ©. 97: „nicht weil die Juriſten zu römijch, fondern weil fie 
niht römiſch genug gebildet waren, brachten fie die Nechtspflege in ben 
Häglichiten Zuftand.” 


Hadıträge 


zu dem Inbalte der vorſtehenden Schrift. 


I. zu Band 1. 


1) zu ©. 134, Unm., Seile 13 ff. Das Recht zur Hauptintervention joll 


2) 


3) 


dem Gedenten hier nicht abgejprochen werden. 

zu $. 10, ©. 190 vgl. aud noch Stößel, die ſtillſchw. Willenserflärung 
nad röm. Rechte. Zürich 1859. 

Bon jehr beachtenswerther Seite wurde der Berf. darauf hingemiejen, 
daß er ©. 200, Anm. 1 die Bezeihnung „unmittelbare Erklärung‘ für 
die ausdrüdliche Meußerung verworfen und trogdem S. 197, Anm. 3 
(vgl. hierzu Nr. 9 des nachftehenden Drudfehler -Verzeichnifjes), auch 
Bd. ı, ©. 277, Nr. 7 das Wort „unmittelbar“ bei der Bezeichnung des 
Kriterium der Ausdrüdlichleit verwendet hat. Diejer nur jcheinbare 
Widerſpruch erflärt fi) aus der Unbeftimmtheit des Begriffes: „un, 
mittelbare Erklärung”, welcher jede „Erklärung, bei der es feiner be- 
jondern vermittelnden Thätigfeit bedarf,“ umfaßt, Hiernadh aber drei 
ganz verjchiedene Dinge bezeichnen kann: 


1) Eine Erflärung, melde ohne befondere Vermittelungsthätigkeit erfenn- 


bar gemadt wird. In diefem Sinne, d. h. vom Standpunfte des 
Erflärenden, iſt die ausdrüdliche Erklärung mittelbarer, als die 
ftillfchmweigende, weil ihre Kundgebung einer vorherigen grammati- 
kaliſchen Conſtruktion bedarf. 


2) Eine Erklärung, deren Sinn dem Adreſſaten ohne beſondere Ver— 


mittlungsthätigkeit verftändlich wird. (In dieſem Sinne find nur die 
in einer ausdrüdlihen Erklärung mitenthaltenen, nicht die jonftigen 
ſtillſchweigenden Erflärungen mittelbare.) 


3) Eine joldhe, deren Sinn von dem Mdrefjaten ohne bejondere Ber- 


mittelungsthätigfeit in entfprehenden Worten wiedergegeben 
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werden fann. In diefem Sinne find alle ausdrüdlichen Erklärungen 
in der That unmittelbare. 


II. zu Band 2. 


1) zu ©. 299 vgl. auch noch Ihering, in feinen bogm. Yahrb. Bd. 4, 
©. 29 über den Begriff der Nichtigkeit. 

2) zu ©. 311, 8. 6 vergleiche die einjchränfende Anmerfung auf ©. 398. 

3) zu ©. 319, Anm. 3 vgl. noch die 88. 592, 5856 R. C. P. O. (vgl. auch 
ebenda 88. 568, 577, 552) $. 171 Reichsftrafgejegbuches, 88.34, 55 des 
Neichsgejepes vom 6. Februar 1875. R. ©. Bl. ©. 23 ff. 

4) ©. 364. Auch in dem hac mente ber ]. 13. dig. de donat. 39, 5 pflegt 
man gemeinhin einen blos inneren Willen zu jehen (vgl. hierüber 
Shloßmann, Grünhuts Ztihr. Bd. VIII, ©. 434). Indem man 
deſſen Unerheblichkeit behauptet, erfennt man indireft die von dem Verf. 
vertretene richtige Interpretation des Wortes consensus an. Sollte ſich 
ber Widerjpruch der citirten Stelle mit der 1. 37, $. 6. dig. de acquir. 
rer. dom. 41, 1. nicht doch daraus erflären, daß, wie Schloßmann 
a. a. D. ©. 435 hervorhebt, jedoch für unerheblich hält, die Tradition 
in der l. 37, 8. 6. eit. (micht in der 1. 13. eit.) in Folge eines 
jussus geſchieht? In beiden Stellen liegt m. E. in der Erflärung 
des Tradenten eine vox ambigua vor, melde aus der inneren 
Abficht deffelben interpretirt wird, weil ſich der Empfänger dieſer 
im Zweifel unbedingt unterwirft. Erfolgt nun die Tradition in 
Folge eines jussus, 3. B. auf Befehl des zu Bejchenfenden an den 
Schenker, jo braudt erfterer fich eine Uebergabe an einen Vertreter, 
mit dem nicht beftimmt und ausdrüdlich verabredet worden ift, daß er 
für den zu Bejchenfenden handeln jolle, nicht als eine dem jussus 
entiprechende gefallen zu laffen; die Tradition ift alſo ungültig, und es ift 
Sache des Tradenten, nicht des Jubenten, die Sache mwiederherbeizu- 
ihaffen, wenn der Tradent will, daß der Jubent als von ihm bejchenft 
gelten joll. Liegt jedoch fein bejonderer jussus vor, jo ift anzunehmen, 
daß der Beſchenkte die Sache lieber aus einer vox ambigua erwerben 
will, al3 gar nidht (1. 13. eit.). Die dem Willen des Tradenten wider— 
ſprechende Abficht des Vertreters ift in beiden Fällen gleichgiltig, da er 
fih im Zweifel der Abficht des Tradenten jelbft dann unterwirft, wenn 
er fie etwa mißverftanden haben jollte. 


5) zu ©. 405, Anm. 3, Unter dem „bei der Abrede Unerwünjchten” verjteht 
?eonbard, Der Irrthum zc, 38 


6 


— 


— 
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der Verf. natürlich hier dasjenige, von dem es ſchon jetzt objectiv gewiß 
iſt, daß man zu einer Enttäuſchung hingelangen muß, wenn man es 
begehrt. Daß es trotzdem, falls die Erklärung ſich darauf richtet, in 
gewiſſem Sinne als Gegenſtand des (durch Irrthum geblendeten) Wunſches 
bezeichnet werden kann, darüber vgl. oben Bd. 2, S. 327. 

zu ©. 438, Anm. 2 vgl. über J. 86. cit. de verb. sign. 50, 16 jetzt auch 
Boßert, das Wejen des Servitutbefiges nach römiſchem Recht. Tü- 
bingen 1882. ©. 15, Anm. 22. 

zu ©. 423. Der in der c. 7. Cod. de hered. inst. VI, 24 ins Auge 
gefaßte praftiihe Fall wird durch die Ausführungen von Bruns 
(Syriſch-Römiſches Rechtsbuch aus dem fünften Jahrhundert, herausg. 
von Bruns und Sachau, Leipzig 1850. ©. 254—257) verftändlich. 
zu ©. 442, Anm. 3 vgl. aber au Jherings Jurisprudeng des täg- 
lichen Lebens IV, 49. 5. Aufl. ©. 31. 


9 ©. 528. Unter einem erkennbaren Irrthume kann man zmeierlei 


verftehen: 


a) eine faljche Vorftellung, deren Vorhandenjein erkennbar ift, 
b) eine folhe faljche Borftellung, Hinfichtlid) deren außerdem noch er- 


10) 


12 





) 


— 


fennbar iſt, daß ſie falſch iſt. 

Sn dem erſteren weiteren Sinne bittet der Berf. in feinen Aus: 
führungen, 83. 20 —22, die dort beſprochene Erfennbarleit des Irr— 
thumes aufzufafjen. 
zu ©. 558, Anm. 1. Vgl. aud die foeben erjchienene Schrift von 
D. Gierke, Naturrecht und deutiches Recht. Frankfurt a. M. 1883. 
zu ©. 567, Anm. 1. Aus Bitelmanns Irrtum und Rechtsgejchäft 
©. 451 durfte fi übrigens mit Sicherheit entnehmen laſſen, daß auch 
Bitelmann ftillfchweigende Bedingungen für möglich hält und fie den 
ausdrüdlichen gleichjtellt. Hierdurch wird die Differenz zwijchen feiner 
Anficht und derjenigen des Verfaſſers noch geringer, als im Texte 
angegeben ift. 
zu ©. 580, Anm. 2. Die Gefährlichkeit des freien richterlihen Ermeſſens 
entging aud) den Römern nicht. Vgl. 1. 91, $. 3. dig. de verb. obl. 45, 1. 
(Paulus) verbis: esse enim hanc quaestionem de bono et aequo: in 
quo genere plerumque sub auctoritate juris scientiae perniciose, inquit 
(sc. Celsus adulescens), erratur. gl. ferner c. 1. Cod. de legibus I, 14 
und überhaupt Jherings Geiſt des röm. Nechtes, Bd. II. 4. Aufl 
8.29, ©. 9. 


1) 
2) 
3) 


4) 
5) 
6) 
7) 
8) 


9) 
10) 
11) 
12) 
13) 


14) 


15) 


Hadıtrag 


zu dem Drudfehlerverzeihnig des erſten Bandes. 


©. 15, 8. 7 lies „ſein“ ftatt „werben“. 

©. 81, lebte Zeile des Tertes, lies Hinter „feft“ °) 

©. 90, 3. 3 und 7 lies „jene“ und „legtere‘ ftatt „jener“ und „leß- 
terer”, 

©. 111, Anm. 3 gehört zu „Vorfälle“, Beile 7. 

©. 127, Anm. 1 lies „Tzſchirner“ ftatt „Tſchirner“. 

©. 154, 8. 5 lies „Beſiegelung“ ftatt „Unterfiegelung”. 

©. 177, Anm. 2, 3. 2 lies „S. 257% ftatt „$. 297”. 

©. 197, 8. 6 ift lingua (= mit der Zunge) nicht zu unterftreichen, 
da das Eingeflammerte nur das „figuratis“ überſetzen joll. 

©. 197, Anm. 3 lies ftatt: „So definirt Brinz (©. 1553)” „So be- 
handelt Brinz (S. 1553 ff., namentl. ©. 1570 unten)“, und ftreiche 
ebenda 8. 2 und 4 die Anführungszeichen. 

©. 204, 8. 9 lies „obgleich“ ftatt „während“. 

©. 237, Anm. 2 lies ftatt „in Schloßmanns Vertrag” „Schloßmanns 
in Grünhuts Btihr. Bd. VII.“ 

©. 250, Anm. 3 lie8 Band. ©. 1388. 

©. 254, 8. 9 lies „als ſtillſchweigende“ ftatt „ſtillſchweigend“. 

S. 262, 3. 3 lies ftatt „einer Verabredung” „die Verabredung einer 
Bedingung“. 

©. 269, 8. 9 lied „Wortlaute” ftatt „Sinne“. 

Am Drudfehlerverzeichnifje Nr. 46 lies „Fitting“ ftatt „Hitting“. 


Auellen-Kegifter zu beiden Bänden. 





A. Römisches Recht. IV. 12 8.2. II 4861 
a en Ulpiani fragmenta. 
I. Vorjuſtinianiſche Auellen. m A. vo 1 
Consultatio veteris cujusdam jure- XXIV. 19. 1.259. II 331'. 
cons. XXVIII. 12. I 213% 


I. 9. II. 866, 
Dositheus magister. 


7. II. 395°. Cicero. 
Gaii instit. comm. quattuor. ad Attic. X. 4. b. I. 50%, 

1. 7. L 34'!, II 339°, ad familiares. IV. 6. I. 26, 

- 165. I 206°. de amic. e. 23. L 51. 

II. 29—32. I. 1°, de divinat. II. 14. $.34. I. 49, 
- 41. L 218% de fin. bon. et mal. III. 3. L49', 
- 238. L 156°. 157. de officiis. [.2. I. 50%. 

III. 56. I 214! — — IIL15. L 233. 

- 76. IL 197% | orat. in Catil. IV.9. $.18. L 51°. 
- 89%. L 361, — in L. Pis. c. 1 8. 7. L50. 

- 89. I 1°. 21°. — in Vatin. c. 9. $. 23. 1.50%. 
- 102. I. 469. — Philippie. Le. 1.8.9. L51. 
- 119. L 1°, 218 — — Le.12.8.30. L 51‘, 
=. 186. 51%  SI® — — TW.e1.82.c8. 1851. 
- 153. L 21°, — pro Caelio c. 12. 8.28. I. 26, 
- 154a. I. 1°. 21°. — — Cluentio e. 57. $. 157. 1.54', 
- 176. II. 297°, 2981, 388°, — — Flacco imit.c.1. L. 25. 

- 179. IL. 297°. — — — 041.8.103 150. 

IV. 33. I. 1972. — — Murena c. 12. L. 761. 
- 61 sqq. II. 309. orator c. 39. $. 36. I. 385. 

- 131. I. 297°, 389. Gellii noctes Atticae. 

Paulli sententiae receptae. III. 11. I. 46°. 
II. 6 8. 138. I. 156°. V. 10. EU 


— — — — 


XIX. 10. 8.12. I. 2. 
XX. 1.8.22. IL 110. 

Horatii satir. 

230.9: 2% 

Livii historiarum libri. 
1. 32. 8.12. 150°. 
VII.6.8.7. 133", 
VII.6.8.8. 1.47°. 
XXIII. 15. 150°. 
XXXVI. 40.8.10. I. 50°. 

Lucretius. 

IV. 797 (795). I. 49°, 
Plinii historia naturalis. 
XII. 15. II 465°, 
XV.5.8.1. L. 47.. 

XVII. 5. 8. 3. 150°. 

Quinctilian. 


instit. orat. VIII. 2.$. 16. II. 375. 


— — VI.5.$8.1. L34£. 

— — IX. 1. 8. 17. 146”. 
Cenotaphia Pisana. 

I. 25°. 28. 46'. 


Codex Theodosianus. 
Lib. X. tit. 19. de metallis. 
c. I1. 3,98” 


II. Corpus juris civilis. 


1. Institutiones. 
Lib. I. tit. X. de nuptiis. 
pr. 1.53. 
tit. XII. quib. mod. jus potest. 
8.5. I. 213%. 214, 
8.6. Lalat, 
2.8. 28% 
tit. XXIV. de satisd. tut. 
$.1. II. 342 
Lib. II. tit. L. de rer. div. 


8.40. L1'. 113? 241°. II. 489, 


tit. III. de servit. 
8.4 L1®% 
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tit. IV. de usu fructu. 
253% 
5%. 51% 
tit. VI. de usucap. 
8.11. I. 389°, 
tit. XIX. de her. qual. 
8.7. I. 201%. 
tit. XX. de legatis. 
8.3. L 240. 259. 
8.11. I. 190%, 
88.29.30. IL. 331‘. 
8.31. 1.259. 
Lib. III. tit. X. de adquis. per adrog. 
pr. 1.30% 
tit. XIX. de inut. stip. 
$8.8.10. I 250'. 
8.13. II. 359°. 
8.23. 1.188. II. 3761. 
tit. XXIII. de empt. et vend. 
8.4. 147°. 
tit. XXIV. de loc. et cond. 
S. 3. I. 12. 
tit. XXVI. de mand. 
8. 10. II. 354°. 
tit. XXIX. quib. mod. toll. obl. 
8.4. 12°, 37. 
Lib. IV. tit. VI. de actionibus. 
$. 30. II. 309. 


2. Digesta. 

Lib. I. tit. 1. de just. et jure. 

L. I. S. 2. 1110. 

tit. II. de origine juris. 

L. I. EIE" 

tit. III. de legibus. 

1.4.5. 1.211'. 

1.6. I. 519°. 


1.13. I. 110. 118'. II. 317°. 468', 
495 ', 

1.16. 1.109', 

1.19. 1.33£.1.79'. 

1.24. 1.185. 


1. 82.8.1. 1.2. 

1.85. J. 26. 

1.40. I. 26. 

tit. IV. de constit. prince. 

1.2. 1. 109!, 

tit. VII. de adoptionib. 

1.5. 140£. 

18.10. IJ. 62. 

tit. XXI. de off. eius, cui mand. est 
jurisdictio. 

1.5.8.1. II. 297°. 888. 

Lib. I. tit. I. de jurisdietione. 

l.15. 129£. II. 382°. 

1.18. I. 384%, 

tit. II. quod quisque juris. 

1.1.8.2. II 296, 

it. XIV. de pactis. 

pr. 1.6. 45f. II. 557°. 

I. 45. f. 

I. 45. f. 251°. II. 296°. 

I. 12°, 19. 24. 44f. 71. 

97.?. 389. 390'. 895°. 

1.2. I 191'!. 194°, 196°. 198%, 

pr. eod. 1.191. 

8.1. eod. I. 201'. 224. 

1.3. 1.206*. 


t 
1.1. 
EL. 
1.1. 
L1. 


8. I. 
8.2. 
8. 8. 
II. 2 


1. 872°. II. 385 f. 

57. ur; I. 191°, 192?, 198%, 
201'. 204 !. 

tit. XV. de transact. 

1.5. 1.81. II. 369. f. 


Li 


l. 
Lib. 


Li 


r. 121°, 
I. 81. II. 352. 
. 81. II. 353. 370. 560'. 


. III. tit. III. de procurat. 
8.8.1. L 52°. 

.85.pr. I 209°, 219. 

4. I. 209°. 219. 

de neg. gest. 

r. II. 474', 

.8.1. I. 405. 

.$. 10. (6.8.8) I. 154°. IL 
405 '. 


p 
40.8. 
Sf 

-P 


1.7.(8)pr. I. 162°, 
1.8. (9.) 1.39%, 
1. 25. (26.) I. 52°. 
1. 48. (49.) I 230°, 
b. IV. tit. II. quod met. causa. 
1.21.8.5. II. 392. f. 395°. 
tit. III. de dolo malo. 

I. 182. 
297°, 389. 

II. 297°. 388°, 
8.8.3. I. 268. 
8. I. 268. II. 373. 
it. VIII de receptis. 
27.8.3. 1.297. 


V. tit. I. de judieciis. 
1 


l LE 

L.2. IL 393'!. 671. £. 
1.80. II. 837 ?, 

tit. Il. de inoff. test. 
1.4. I. 35. 

1.12.8.2. IL 379%. 
1.28. 1.258*. II. 580°. 
1. 27.8.4. II 580°. 

L 31. 8. 3. L 58. 

1. 32. pr. I. 479°, 
tit. III. de hered. petit. 
1.50.8.1. 1280°, 


b. VI. tit. I. de rei vind. 
l.ö.pr. I 36°, 


1134 
L. 6. I. 
L7T. 8. 8. 
1.1 
1.3 
tit 
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tit. II. de Public. in rem act. 
l.1. II. 315*. 


Lib. VIL tit. I. de usu fructu. 


L. 3. pr. Li” 

1.25.8.1. I. 154°. 231°. II. 471.1. 
l. 25. 8S. 7. 51% 

tit. II. de usuf. adcresc. 

1.1.8.3. 146. 

tit. IV. quib. mod. usufr. 
1.2.8.2. I 38, 

tit. IX. usufructuarius quemadm. 
1.12. II. 489. 


Lib. VIII. tit. I. de servitutibus. 


1.4. pr. I 269°. 

14. 83. 1. LIX 

tit. II. de servit. praed. urb. 
1.5. I.41!. 52°, 

1.30. pr. I. 206°. 

tit. IV. communia praediorum. 
1.18. I. 36'. 205°. II. 855'. 
tit. VI. quemadım. serv. amitt. 
1.8. 1.201". 


Lib. X. tit. II. familiae here. 


1.25. 8.17. L. 18. 

tit. IH. communi divid. 
1.14.$8.1. 1 154°. II. 405°. 
1l.29.pr. I. 154°. 231. II. 405°. 
Lib. XI. tit. VII. de religiosis. 
1.14.8.7,8. I. 201°. 


Lib. XII. tit. I. de reb. cred. 


1.6. I. 150%. 198”, 

1.15. I. 408°, 

1.18. 1138'. II. 474!. 584. 
pr. eod. II. 344. f. 364. 
1.20. II. 368°, 

1. 32. II. 401°. 408. 

ll. 37—39. I. 255°. 

1.40. I. 191°. 

1.41. II. 480. f. 


Lib. XI. tit. IV. de condict. causa 


data c.n. 8. 
L. 1. 8. 1. IM 


1.3.8.7. J. 265*. 268. II. 367°, 
481. 


1.3.8.8. 11.428. 481. £. 
tit. V. de condict. ob turp. v. inj. 


$S.1. II. 309. 
VI. de cond. indeb. 


= 
* 
8 
ar 


‚52. I 264. f. I. 542'. 

.65. 8.2. L 266° °®,. II. 371'. 
541'. 

tit. VII. de condict. sine causa. 

l.3. II. 375. 


Lib. XIII. tit. I. de condict. furtiva. 


1.18. II. 532". 

tit. V. de pecunia constituta. 
LL6SE L1® 

1.14.8.3. L. 162%, 

1.15. 1 164°, 

38: 1,1% 

1.31. I. 264. II. 370. f. 

tit. VI. commodati vel contra. 
1.13.8.2, L 233. 

t. VII. de pigner. act. 
1.8.1. I. 385'. 
1.8.2. II 463. 
1 


— — — 
| ME Te | 


1.30. II. 366‘. 


Lib. XIV. tit. I. de exercitoria act. 


1.1.8.5. II 354°. 

tit. II. de lege Rhodia. 
1.10.pr. 1.174, 

tit. III. de institoria act. 
1.5.8.17. II. 360%, 
l.11.8.2. I. 357. £. 
1.17.8.3. II. 360', 
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tit. IV. de tributoria act. l. 11. pr. II. 340’. 453. 
1.1.8.3. 1.151? 199°. 1.11.$.1. IL. 420'. 446°. 455. f. 
tit. VL. de sc. Macedoniano. 1.12. II. 495. 500. 504 '. 507. 
1.12. IL 200. 1.13. II. 504. 
1.16. I. 200. Er I. 30°. II. 385. 458. f. 
Lib. XV. tit. I. de peculio. 1.15. II. 523. 
1.4.8.1. L 38. g. Re: I. 351. 487 ff. 
Lib. XVI. tit. II. de compensat. 1.18.$.1. II. 520. f. 
ll. 11. 12. II. 309. 1.33. I. 174'. 180'. 183°, 
tit. III. depositi vel contra. 1.34. II. 402°. 445'. 
1.8.11. I 163. pr. eod. I. 186 
1.1.8.41. L 154°. 1.40.8.1.41. 1 173', 
1.24. 1173', 1l.41.8.1. II. 385. 458. f. 560. 
Lib. XVII. tit. I. mandati vel contra. 1.45. II. 454. f. 458' 
1.1.8.4. II. 299° 1.55. 1.131? 
1.6.8.2. 1.201! 1.57. II 462 
1.7. II. 349". 1.57.8.1. II. 524. 
1.26. $.1. II. 354*. 1.58. I. 261°. 264°. IL 461. £. 
1.49. L 137°, 138°. I. 477. ff. 1l.63.pr. L 163. 
4871 ®, 1 77. 1.155!. 174!. 180%. 
1.57. II. 360. tit. II. de in diem addictione. 
1.58. pr. L. 154°. l. 14.8.3. II. 420. £. 
1. 60.8.3. 1.208°. II. 364' tit. III. de lege commissoria, 
tit. II. pro socio 1.3. II. 366’. 
LLELIE E28, l. 7. LM”. 
l. 19. LI”, tit. IV. de her. vel act. vend. 
l. 31. II. 352. rubrum. I.2'. 
1.37. L. 22. tit. VI. de periculo et commodo. 
1.44. IL 850. 1. 8. pr. 1. 261°. 294°. 
1. 65.8. 11. II. 366' Lib. XIX. tit. I. de act. empti ven- 
1. 67. pr. 1.53. diti. 
1.84. I 162°. 1.6.8.4. 1.174 
Lib. XVIIL tit. I. de contr. emt. 11. 8.1. LI 149. 173'. 180. 
1.1.8.2. 121°. 211°. 230', 270, 
1.6.8.1. 1.178. 13. 8.29. II. 298°. 
1.9. I. 573°, 21.8.2. 1.180'. IL. 339°, 452°, 
pr. eod. 1. 169?. II. 341. 377. 464. f. 512. 
429. 430. 538', 1. 32. I. 268. 
$.1.eod. II. 337°. 338°, 433°. 1.48. 1. 160°. II. 381. 
$.2.eod. II.447”, 449. f. 458. f. tit. II. locati conducti. 
460. 463. 464. 466. 580°, L. I. L19. 
1.10. I. 452. 1.13.$.11. I.191°. 195°. 201°. 
ee 





1.19.8.6. I. 470. 1.51.8.1. I. 509. 510'. 
1.29. I 180. tit. II. de evietionibus,. 
1.30.$.4. I. 274°. II. 381. 1.12. II. 340. 
1.52. I. 169'. 463, 467°, 1.45. I. 337°. 
1.60. pr. I. 254. Lib. XXII. tit. III. de probationibus. 
1. 60.8.6. I. 351. £. 1.24. L 01", 
tit. IV. de rer. permut. 1.25.8.4. 1.2481, 
1.1.8.2. 137. tit. VI. de juris et facti ignorantia. 
tit. V. de praescr. verbis. 1.1.8.2. 1142 
L.8 L178” 1.7. IL492!, 
1. 8. pr. Lam 1.9.8.4. II. 49. 
10.3.1. 14. Lib. XXIII. tit. I. de sponsalibus. 
l. 29, Lu 15814. II. 350. 1 2 J. 95 
Lib. ZX. tit. I, de pignorikes. 1.7.8.1. 1.53. 200. 
u Li 1.18. I. 168. 
pr. eod. 1.21. tit. II. de ritu nuptiarum. 
1.15.8.1. I 206%. 18. 1.000. 
1.21. pr. I. 163. 1 99 IL. 368: 
1.26. 8.1. 1. 17.f. 181°. 201'. II.479°, 1 45.8 5 J z2* 
88 u. * tit. III. de jure dotium. 
tit. II. in quib. caus. pign. v. hy- 1.21. 1.207°. 253°. 234. 
poth. tacite contrah. 1.25. 147%. 
1.4.pr. I. 220?. g21'. 87. 1995: 
2 = 207 \. tores in nigm.y, | 68: 1.253”. 204 
it. IV. qui potior v. 
hr ne Lib. XXIV. tit. I. de donat. i. v. etu. 
1 11 N 1 I 961 2 J. 3. S. 12. I; 196 ', 
1 18. $ A 1 994 1.5.8. 13.14. II. 378. 
.12.8.4. I. 224. i 
tt.V. de distractione pign. et hyp. n 2 4 A : a 
1.1. 1143. —— — re 
1. 32.$. 14. 1. 32. 33 
ib. b 
BEYT ER ne tit. III. soluto matrimonio. 
solvitur. 1.2.81. La 
1.3. 1.2692 —— F 
1. 4. 8. 1. J. 1381, 294, 1. 2, — J. 41. 199 200. 206 
1.7. pr. 1.43. 224. 
1.8.8.6.7. 1.138! Lib. XXV. tit. ID. de agnoscendis 
1l.9.pr. 1.18' ei alendis. 
1.10. I. 138! 1.1.8.4. 1201. 
L. I1. 8. 1. 259° Lib. XXVI. tit. I. de tutelis. 
Lib. XXI. tit. I. de aedil. edicto. 1.6.8.2. I. 206°. 
1.31.8.20. I 177. tit. VII. de admin. et peric. tut. 
l.51.pr. II. 494'. 505. 1.48.$1. 1.181°. 
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Lib.XX VI. tit.III. detutelaeactione 
1.5. II. 309. 
tit. VII. de fidej. et nominat. et 
hered. tut. 
1.4.8.3. 1.201‘. 
tit. IX. de rebus eorum. 
1.5.8.14. II. 388°, 
tit. X. de curat. furios. 
1.10.8.1. I. 488'. 491, 
Lib. XXVIII. tit. I. qui testam. fa- 
cere possunt. 
1.14. II. 569°, 
1.21.8.1. I 176. 
tit. II. de liberis et postumis, 
1l.14.8.2. II. 4923. 


1.25. pr. II. 493°. 
tit. III. de injusto rupto irr. fact. 
test. 


1.16. 1.255! 
tit. V. de hered. instit. 
1.9. IL 428'. 


II. 387. 403. 


.pr. I. 197°, 

.(48.)$8.3 II. 331, 

. (58) pr. I. 198°, 

. (59.) pr. I. 225°. 2392, 

78. (77.) I158!. 

1. 87. (86.) $S.1. II. 353°, 366", 

l. 93. (92) I. 258%. 

tit. VI. de vulg. et pup. substi- 
tutione, 

1.41.8.3. II. 388. 

tit. VII. de condicionibus insti- 
tutionum. 

1l.10.8.1. 1.355. 

1.12. I 253°, 


Lib. XXIX. tit. II. de adqu. v. omitt. | 


hered. 
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II. 569°. 
I. 201°. II. 350". 
.1.4 1201! 

I. 232. 
.testamentaquemadmodum. 
. 1 296. 

X. de legatis I. 
r. II. 332. f. 335'. 376*. 


> ui zu na zu 


En 
—⸗* 
= 
mn a 
BerzsEe: 
22 


Ur Ur IR URS 


. 259. 
.10. IH. 517. 
.14 I 204. 


a ————— — — — — — — 
— — — 
es 


Er 


r. J 1991. 


= 


IL. 331'. 
. 186 '. 213°. 
1.- I. 204. 
XXIII. tit. II. de usu et us. 
fr. cet. per leg. v. fideie. datis. 
L15.8%1 J. 201. 
l. 19. I1.239*, 
tit. IV. de dote praelegata. 
ı 1187 I 517. 
1.1.8.8. II. 338", 
tit. V. de optione v. elect. legata. 
| 188.2. 1.35. f. 205°. II. 356°. 
| tit. VII. de instructo vel instrum. 
legato. 
| 118.83 1176. 
tit. X. de suppellectile legata. 
7.8.2. I. 85'. 175’. 213°. 
| II. 334. f. 
| Lib. XXXIV. tit. V. de rebus dubiis. 
| 13. 13,36%. 184. I.397.6 


en 


Prrprefe 
* 
—— 


Ei 


Lib. 


& 


1.24. (25.) I. 181". 

1. 28. (29.) II. 331'. 

tit. VII. de regula Catoniana. 
1.1.8.1. I.298'. 


Lib. XXXV. tit. I. de condieionibus 


et demonstrationibus. 
1.1.8.3. 1.258". 

1.17. pr.$.1. II. 331'. 
1.17.8.2.8. I. 259. 
1l.19.pr. I. 213°. 
1.19.8.1. I. 2536. 
l.33.pr. I. 331. 

1.34. I. 381'. 427" 
1.40.8.4. I. 331'. 

1. 72.8.6. 1.259. 260°. 264. 
1. 72.8.8. II. 331%. 
1.99. 1. 253'. 

1.101. pr. I. 39. 213°. 
1.107. 1. 253°, 254'. 


Lib. XXXVI. tit. I. ad SC. Trebelli- 


anum. 
1. 38. (37.) pr. 1. 201'. 
1. 67. (65.) 8.3. I. 199. 
tit. II. quando dies leg. v. fideic. 


cedat. 
25 1.. 288° 
1.25.8.1. I. 258". | 
Lib. XXX VIII. tit. I. de operis liber- 
torum. 
1,48. pr. 1. 52°. 


tit. IV. de adsignandis libertis. 
1.1.8.3. 1.199. 


Lib. XXXIX. tit. II. de damno in- 


fecto. 
1.15. 8.1. II. 382°, 399. 
tit. III. de aqua et aqu. pluv. are. 
1.19. 1. 195*. 201'. 
ll. 19.20. II. 378°. 379'. 387. 
tit. V. de donationibus. 
l.iIpr. I. 245. 267' °. II. 368. 
1.2.8.3. II. 367°. 











1. 2.8. 7. I. 260°. 264. 267°, 
Il. 367 '. 

6. I. 157'. 231°. 

7.pr. II. 472‘. 

13. Bi 591. 

. 19. 

2 


I. 264°. 
tit. II. de manumissis 


II: 485. 
0.18.8.2.22. II. 485". 
tit. VII. de statuliberis. 
1.24. I. 296*. 

tit. IX. qui et a quibus manumissi. 
l.1. TU. 485". 

1.15.8.1. II. 484. f. 

tit. XII. de liberali causa. 
1.16.8.3. II. 494?. 507. £. 
1.17. II. 494° 507. f. 
1.18. pr. II. 494°. 506‘. 


l 
l. 
1. 5. 
1.1 


Lib. XXXXI. tit. I. de adquirendo 


Sn 9 
.. 1.187% 

225°. 232'. 233". 

I. 477. f. 480. 489. f. 
268. II. 344. f. 


.9 
.B 
| 
I. 
I 


— — — — — — 
. oo.» — 


.86. I. 241°. 
474!, 

. 37.8.6. II. 591. 

.49. II. 368. 

53. I. 165°. 

.54.pr. I. 231*. 233'. 

54.8.1. I. 234. 

tit. II. de adquir. v. am. possessi- 


u Tue — u 


— 602 — 


3841 2. 400. f. 430. f. 433°, 
512", 
1. 34.8.1. II. 400. f. 502'. 
tit. III. de usurpat. et usucap. 
1.27. II. 389. 
.4.pr. I. 143. 
it. IV. pro emptore. 
8.6. II. 434. f. 
S. 15 II. 516°, 
S.16. II. 389°. 516°. 
VII. pro derelieto. 
$.1. 1.154°. 


1 


ee ee 


t. 
.2. 
. 2. 
.2. 
it. 
. 5. 


Lib. XXXXII. tit. I. de re judicata. 


1.4.8.6. II. 296 !. 
1.59. pr. I. 197°, 

tit. II. de confessis. 
1.6.pr. I. 1601, 

tit. VI. de separationibus. 
1.1.8.17. 1.2671. 


tit. VIII. quae in fraudem credi- 
torum. 
1.6. pr. 8.2.4. II. 3781 


Lib. XXX XIII. tit. XVIIT. de super- 


ficiebus. 
L.EET EI 
tit. XXIV. quod vi aut clam. 
1.4. 1. 181°. 
1.5.8.5. I. 404. 
tit. XXVI. de precario. 
1.6.8.1. I. 168. 


LE E97 Lib. XXXXIV. tit. III. de div. tem- 
1.3.8.2. 1.160. poralibus praescr. 

1.3.8.3. 1.281. l. 14. 8. 6. L53. 

l. 3. S. 12. IJ. 157 tit. de doli mali et metus exc. 
1.3.8. 14. II. 296 1.2.8.2. 1.137°. 2691. 

1.18. 8.1. I. 268. 1.2.8.5. 1.137". 

1.26. I.157!. 159°, 1.4. pr. 1. 181°. 

1.32.8.2. 1.250". 1.4.8.32. 1. 137°, 

1.33. II. 357! 359°, 1.7.pr. II. 367°. 

1.34. 1.231'. tit. V. quarum rerum actio non 
l. 34. pr. 1.268. II. 337 ?. 338?, datur. 


rubrum. II. 478°. 

tit. VI. de litigiosis. 

1.2. I. 510°. 

tit. VII. de obligationibus et acti- 


I. I. 20. 

3.1. II. 3413. 350. 474. 

2. 1. 173 1. 287°. 

I. 47°. 

I. 275. TI. 294°. 380°. 

I. 197. 

$.2. 1.2571. 268. 

.47. 1.187. 189°. 

48. L. 22. f. 

52.8.4. I. 275. II. 381. 

52.8.9. 1.19. 197?. 199%. 

52. 8. 10. I. 199, 

.54. 1.181?. II. 365°. 

5: LI OE 

.57. 1.31. f. II. 338°, 341. 374°, 
376. 


Lib. XXXXV. tit. I. de verborum 


obligationibus. 
1.22. II. 462. 
1.32. II. 338°. 
l.41.pr. 1351. 173", 
1.46.8.2. 1.47°. 
1.53. I. 226°. 
l. 78. pr. I. 261°. 
1.80. 1.188. f. 
1.83.$.1. I. 188. II. 375. 3771, 
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1. 91. 8. 3. II. 592. 

1. 99. pr. I. 197°. 

1.100. 1. 355'. 

1.110.$.1. I. 183. 187. II. 374 f. 
376. 

l. 115. pr. I 160. 

1.115.$.2. I. 225°. 275. II. 380°®, 

l. 118. pr. I. 234. 

1.120. I. 153°. 190°. 255!. 

L137.8.1. I. 377. 

tit. II. deduobus reis constituendis. 

1.18. II. 525. 


Lib. XXXXVT. tit. I. de fidejussorib. 


et mandat. 
l. 37. I. 264. II. 371. 
tit. II. de novat. et delegat. 
l. 17. I. 198%; 
1.30. I. 58. 
tit. III. de solut. et liberat. 
.12.8.2. II. 354°. 
18. II. 354°. 
82. II. 354°, 
34.8.3. IL. 354'. 
35. II. 354°, 
38.8.1. II. 354°. 
44. I. 196!, 
50. II. 463. f. 
51. II. 354°. 
.80. I. 342. 
tit. IV. de acceptilatione. 
1.8. I. 264. 
l.8.pr. II. 372, f. 
tit. VIII. ratam rem haberi. 
L5. I. 2011. 


— —— — — — — — — — 
- * — or WM ” 


Lib. XXXX VI. tit. II. de furtis. 


1. 52.8.21. II. 406. 
1.52.$.22. I. 268. 

l. 67. (66.) 8.4. II. 406. 
tit. X. de injuriis. 
1.11.8.1. II. 379°. 
1.18.$.3. II. 404. 


Lib. XXXXXVIIL tit. V. ad leg. Jul. 
de adult. 
1. 86. (35.) II. 331! 
Lib. XXXXIX. tit. I. de appellatio- 
nibus. 
1.23. I. 29°. 
lit. XV. de captivis. 
1.12.8.3. I. 44. 
Lib.L. tit. I. ad munieipalem legem. 
l.2.pr. 1.200. 
tit. IV. de muner. et honor. 
1.14.8.6. I. 42°. 52°. 
tit. XII. de pollieitationibus. 
1.1.8.1. I. 264. II. 369. 
l.3. 1.13. 24. 
tit. XVI. de verborum significa- 
tione. 
1.6.8.1. 1.38. 351. 791, 
23. I.215!. 285". 


25. I. 186. 
209. I.151°. 174!. 
19. I. 39. 
40. I. 173!. 174%. 
it. XVII. de regulis juris. 
19. pr. II. 421!. 422°, 
II. 314°. 
I. 1741. 177. 179. 
II. 390 °, 
II. 388" 
60. I. 201. 
67. 1.33. 79'. 
88. II. 388°. 
96. I. 183°. 

109. II. 388°. 
.110.pr. II. 467. 
.112. II. 478°, 
. 114. I. 1811. 
.116. pr. II. 395°, 
. 116. 8. 2. L. 274. 
.125. I. 186. 
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1. 142. I. 200. 
1.145. I. 42. * 
1.160. 1.42°. 52°. 
1.165. I. 421. 52°. 
1.168. 1.1741, 
1.168. 8.1. I. 225° 
1.185. II. 299°, 
1.201. II. 315%. 
1.210. II. 315%. 


3. Codex Justinianus. 


Lib. I. tit. XIV. de legibus et constit. 


prince. et ed. 
II. 592. 
II. 296°. 


c.1. 
c. 5ñ. 8. 1. 
c. 7. I. 206°, 


rantia. 
c.4. I. 268. 
c.5. II. 338°, 
c. 8. II. 377°. 378°. 386, 
c.9. II. 377°. 378%, 


tit. XVIII. de juris et facti igno- 





Lib. II. tit. IV. de transactionibus. 


ce. 13.pr. 1.16'. 
c.20. 1.200. 


tit. XII. (XIII) de procuratoribus. 


c. 21. LJ. 2092, 
tit. LV. (LVI.) de receptis. 
c. 5. S. I. I. 201.. 


c. 17. L. 2382. 

tit. XXII. plus valere quod agitur 
cet. 

ce.1. L 131°. II. 365°. 

«2. I. 131°. 

c.4. 1.131”. 

c.5. 177°. 152. 200. II. 473", 


tit. XXIX. ad Sc. Vellejanum. 

c.22. II. 321‘. 

tit. XXX. de non num. pec. 

c. 2. 1248'. 

c.13. 1.248. 

tit. XXXVIL pro socio. 

c.6. L 37. 

tit. L. si quis alteri cet. 

c.5. I.131°. 

tit. LI. de rebus alienis non alie- 
nandis. 

c.2. 1153. 

tit. LXIV. de rer. perm. et de pr. 
v. act. 

c.3. 1.48. 

tit. LXV. de locato et conducto. 

c.23. II. 386°. 

tit. LXVI. de emphyteutico jure. 

3,53% 


Lib. V. tit. IV. de nuptiis. 


Lib. III. tit. XXXIV. deservitutibus. 


8 11 


Lib. IV. tit. V. de condictione in- 


debiti. 


c. 10.pr. I. 435 ', 


c.5. I. 200. 

tit. XVI. de donation. i. v. et u. 
c. 12. 1.204', 

c.20. I. 131°. 

e.25. II. 314°. 316. 


Lib. VI. tit. XXIII. de testamentis. 


tit. XI. ut act. et ab her. et c. 


her. incip. 
«1.8.2. I. 380°, 
tit. XIX. de probationibus. 
c.18. I. 153. 
c.18.8.1. IL.473'. 


tit. XXI. de fide instrumentorum. 


| 


c.4 I. 3311. 

c. 5. I. 258°. II. 424'. 

tit. XXIV. de heredibus institu- 
endis. 

c.4. I. 258*. 260°, 264. 

c.5. I. 831‘. 

c. 7. 1 258*. II. 423. 520°, 59. 


tit. XXVIIL de liberis praet. v. 
exher. 
c. 3. I 213°, 
tit. XXXVIL de legatis. 
7. 8. I. 2:381% 
c.10. J. 258*. 260°. 264. 
tit. LI. de caducis tollendis. 
c.1.8.11. I 206*. 


Lib. VII. tit. I. de vindicta libertate. 


c.3. II. 485°. 
tit. XXXII. de adquir. et retin. 
possessione. 
c. 3. 1250. 
tit. LII. de re judicata. 
c.5. L201'. 
Lib. VIII. tit. XV. (XVL) si aliena 
res pign. data sit. 
c.2. L 139. 
c.6. J. 206°, 
tit. XXV. (XXVI) de remissione 
pignoris. 
1. L 53. | 
5: 53188, | 
7. L201', 
a, — I. 53. 
. II. 8. 2. 2108" 
tit. XXXV II. (XXX VIII) de con- 
trah. et committ. stipul. 
| 


‚.e2eeP2. 


«10. 122. 
c.11. II. 359°. 
c. 13.8.2. I. 380°. 
c. 15. pr. II. 380‘, 
tit. XXXXII. (XXXXIIL) de so- | 
lutionibus et liberation. 
c.3. II. 354°. 
c. 14. 1 201°. 
c. 15. I. 184. 
tit. XXXXVIIL (XXXXIX.) de | 
emancipationibus. 
I. 154'. 264', II. 365. 


c. 2. 
c. 5. L58. 
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tit. LIII. (LIV.) de donationibus. 
c.10. 1.81. 152. f. 264. II. 365. £. 


868°. 872!. 473%, 
Lib. X. tit. LXII. (LX.) de filiis fa- 
milias. 
c.1. I. 200. 


III. Nachjuſtinianiſche Quellen. 
Basilica. Lib. LOL. tit. I. II. 375. 
Harmenopulus, Lib, «. tit. 9. II. 375. 
Lib.®. tit. «. II.375. 


B. Canoniſches Recht. 


Decretum Gratiani. 
caus. 29. qu. 1. II. 402°, 411". 
413?, 442°, 540°, 
Liber Extra. 
Lib. II. tit. XXVI de praescriptio- 
nibus. 
c.20. I. 573%. 
Lib. IV. tit. V. de conditionibus ap- 
positis. 
cc.3.5.6 II. 412‘. 
Liber Sextus. 
Lib. V. tit. XIII. de regulis juris. 
c. 43. I. 199°, 


C. Modernes Ned. 


I. Meichsrecht. 
I. Handelsgejegbud. 


Met 1. :1.178°% 
- 50. 1211? 
78. I.201°, 
- 279. 285. I 177° 
- 296. I. 211°. 
- 322. I1.255'. II. 343°, 344. 
- 8323. I. 1788. 203. 
- 826. 334. 339. I. 177°, 
- 341. 1 178°, 
- 342. 346. 351. 352. I. 177°, 


2. Wechſelordnung. 


| Art. 82. I. 137°. 
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3. Civil-Proceß-Ordnung. Th. L. Tit. 5. 8. 38. L. 191'. 


8.38. II. 384%. 8.105. IL 538‘. 
8.231. I. 139°. II. 319. $ 120. L 147. 252. 
88. 568. 577.582. 586.592. II.591. $. 150. I. 264. 

4. Strafgejegbud. $. 253. I. 187° 
8.171. II. 591. $.254. I1.498' 
8.263. II 406. 8.255. I. 187 a 
8.289. I. 220°. 8.257. 1.177 

SS. 267— 269. J 187' 
I. Sandesrect. 8$. 284. 285. II. 528". 
1. Breußiihes Landredt. TH. 1. Tit. 11. $$. 261—264. 1. 267°, 
Th. L Tit. 4.8.56. II. 528". Th. J. Tit. 12. 88. 161—163. 1.65". 
$S.58. I. 202. Th. I. Tit. 13. 88. 130. fi. 1.211 °. 
88.63.64. 1.209%. | Th.II. Tit. 1. $$. 933. 934. II. 319°. 
8.67. 1.177?. Anhang $. 35. 1.65. 
8.68. II. 479". 2. Code eivil. 
8.77. 2101”. Art. 1156. I. 76'. 172°. 
8.79. IL 528!, 3. Sähjijhes Bürgerlides 
S.82. II. 528°. Geſetzbuch. 


SS. 145. ff. II. 3411. 8.809. I. 76. 


Anhang. 
Entſcheidungen des Reichs-Oberhandelsgerichts. 
Entſch. Bd. IV. NXo. 18. S. 60. I 180°. 


BE V. - 53.- 243. L 180". 
- . .- VIL- 7.- 27/8. L 201°. 
u = Me: Ya EL 1008 
u ie Es Mit 6 
J RL SB = ME 
= X.- 81.- 1 
- XI. - 9. - 286. I. 149! 179° 
u 2 SH: 5. 50 E08 
=. = SEE = 117. = 896... 19% 
- 0». XIV. - 87%. -'268. I. 149! 172°. 
- =». XTW. - 136. - 487. L 180°. 
- =. XV. - TL- 249 fi. IL 149!. II. 563°. 
- 0». XVL- 8. - 150 f. II 516%, 587". 
— u: IK + 68 MB I 588°. 
> 2. XK - 72. - 970 fl. II. 535". 542°. 
- 0. XXI - 86. - 871. I 2. 
= ZEH 90. - 388 ff. IT. 439. 549°, 554". 


Stegemann, Rehtiprehung des deutjchen Ob.-H.-Ger. Bd. J. S. 111. 1.133 '. 
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Drud von & Heiter, Heraogl. . Hofbuhtruder, Deſſau. 


DE Der Verfafier bittet, die Druckfehler 1, 5, 17, 20, 23, 28 und 


36 auf alle Fälle zu berichtigen, che das Buch gelejen wird. 


Drufehler-Berzeihnig zum zweiten Bande. 


295, 3.16 lies „Nichtigkeit“ jtatt „Bejhäftsbedingung“. 
296, Anm, 3 lies „bekämpft“ ftatt „bejtreitet”. 

300, 8. 17 lies „einer“ jtatt „eines“. 

303, 3. 16 lies „es“ jtatt „Sie“. 

307, 3. 2 lies „Einlajjungstermin“ ftatt „Termin“. 

. 312, Anm. 3, 8. 2 von unten lies „bezeichnet“ ftatt „geltend 
gemacht“. 

S. 312, Anm. 3, 3. I von unten lies „eben“ ſtatt „oben“. 

©. 314, 3. 5 von unten lies „Averanius” ftatt „Averanus“. 

©. 316, Anm. 2, 3. 4 von unten lied „von einer pajliv relativen 
unterjcheiden” ftatt „unterjcheiben‘. 

328, 8. 17 von oben lies „mo“ ftatt „in welchem“. 

350, 3. 5 lie „constituatur“ ftatt „nascatur“. 

. 351, legte Zeile des Tertes lied „has“ ftatt „tuas“, 

352, Anm. 1, 3. I lie „corp. jur. eiv. cum notis“ ftatt „opera“. 
356, 3. 4 lies Hinter Offerte „oder eine Antwort auf eine jolche“. 
360 am Ende der |. 57. dig. 17, 1. citata ftreidhe „damus“, 

36%, 8. 15 lied „dominum“ ftatt „dominium“, 

368, Anm. 2, 3. 2 von unten lies hinter Cincia „und“. 
381, Anm. 3, 3.9 von unten lies ftatt „sensisse“ „intelleguntur“. 
382, 3. 14 von oben lie3 „theorico-practicum“, 

359 lies ftatt „nullaestvoluntas“ „voluntasnullaest 
der auch nulla enim voluntas errantis est). 

399, 3. 10 von oben lies „vorgefallenes“ ftatt „mweggefallenes“. 
402, 3. 10 ftreiche „persona“. 

408, 3. 6 und 7 von oben lies „Mandanten“ ftatt „Mandatar“. 
411, Anm. 1 lied „causa“ ftatt „cap.“ 

415, 3. 11 von unten lies „fie ftatt „ihn“. 
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IV 


26) S 416, 8. 18 von oben fies ftatt „qualitatem redundans“ „qualitatis 
in errorem personae redundans“. 

27) ©. 437, vorleßte Zeile des Tertes lies „etwas“ ſtatt „eine Sache“. 

25) ©. 441, 8. 10 und il lies „in erfennbarer Weije“ ſtatt „er- 
fennbar war und“. 


29) ©. 451, Anm. 2, 3. 2 von unten lies „Renaud“ ftatt „Renand“. 

30) ©. 457, Anm. 1, 8. 6 lies hinter „hier“ „Strenge genommen“. 

31) ©. 462, 3. 7 von unten lies „“ ftatt „“ 
.32) ©. 464, Anm. 1, 8. 2 lies „jemand“ vor „Gold“. 

33) ©. 464, Anm., 3. 2 von unten lies „565, Anm. 547” ftatt „564“. 
34) ©. 467, 8. 1 lies hinter „Ouantitätsirrthum‘ „in der Regel“. 

35) ©. 474, 8. 3 von oben lies „tönnen“ ftatt „kann“. 

36) ©. 484, 3. 4 von oben lies „Vollmachtgebers“ ftatt „Be- 


vollmädtigten“. 
37) ©. 485, 3. 7 von oben lies „Paulli“ ftatt „Paulli“. 
38) ©. 503, 8. 12 von oben lies „muß“ hinter „ein“, 
39) ©. 504, 3. 12 von oben lies „denjelben“ ftatt „diejelben“. 


Einen Nachtrag zum Drudfehlerverzeichniffe des erjten Bandes jiehe 
©. 593. Bu Ddiefem Nachtrage muß noch bemerft werden, daß Band 1, 
©. 250, Zeile 16 ftatt „weil zu Iejen ift „wenn“. 


9 W 


lee Ir f 








Digitized by Google 








